Vergabe von Auftrigen § 31 KommHV-Kameralistik

§31
Vergabe von Auftrigen

(1) Der Vergabe von Auftrigen muss eine 6ffentliche Ausschreibung vo-
rausgehen, sofern nicht die Natur des Geschifts oder besondere Umstinde
eine beschrinkte Ausschreibung oder eine freihdndige Vergabe rechtfertigen.

(2) Bei der Vergabe von Auftrigen und dem Abschluss von Vertrigen
sind die Vergabegrundsitze anzuwenden, die das Staatsministerium des
Innern, fiir Bau und Verkehr im Einvernehmen mit dem Staatsministerium
der Finanzen, fiir Landesentwicklung und Heimat bekannt gibt.

Einschlagige Vorschriften und Bestimmungen

Art. 61 Abs. 2 und 123 Abs. 1 Nr. 3 GO

IMBek vom 14.10.2005 Az.: IB3-1512.4-138 (AIIMBI S. 424), zuletzt gedndert durch
IMBek vom 12.12.2012 (AlIMBI 2013 S. 6), abgedruckt als Anhang 1

§ 87 Nr. 7 KommHV-Kameralistik

VV Nr.1 zu § 27 KommHV-Kameralistik
Eigenbetriebe: § 9 EBV

Krankenhduser: § 1 WKKV

§§ 97-129b GWB, VgV, BayNpV, BayBauVG, VOB|/A, VOB/B, VOBJC, jeweils ein-
schliefSlich der EG-Bestimmungen VOL/A EGLiefKoRi, VOL/B EGLiefKoRi VOF

Erliuterungen

1.  Allgemeines
1.1 Landesrechtlichen Vorschriften,
1.2 Bundesrechtlichen Vorschriften,
1.3 Offentliche Auftrage
14  Zuschlag
1.5 Hinweise des Staatsministeriums des Innern (Entgeltlichkeit,
Leistungen durch ein Unternehmen, nicht vergaberechtsrelevante
Organisationsakte, Griindung eines Unternehmens,
vergaberechtsrelevante Beschaffungsvorgange)
2. Landesrechtliche Vorschriften
21  Allgemeiner Grundsatz
2.2 Verbindliche Vergabegrundsitze nach § 31 Abs. 2 KommHV-
Kameralistik, § 30 Abs. 2 KommHV-Doppik
22.1  Anzuwendende Vergabegrundsatze
222 Geltung des europdischen Primarrechts
223  Wertgrenzen bei Beschrankter Ausschreibung und
Freihdndiger Vergabe
2231 Beschrdnkte Ausschreibung
2232  Freihdndige Vergabe
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11.
12.

13.

2

224  Kreis der Anwender der Vergabegrundsaitze
2.3  Wertungspauschale
Bundesrechtliche Vorschriften
3.1 Allgemeines
3.2 Begriffsdefinitionen
3.2.1  Offentliche Auftrage, Lieferauftrage, Bauauftrage,
Dienstleistungsauftrage, Auslobungsverfahren
3.2.2  Verdingungsordnungen
3.2.3  Geltungsbereiche der Verdingungsordnungen
3.24  Unterschiedliche Vergabeverfahrensarten
3.3  Schwellenwerte
Praqualifikation von Bauunternehmen
Besondere Hinweise
51 Tariftreueerklarung
5.2  Scientologie-Organisation
53 Kinderarbeit
Zustandigkeit bei den Kommunen
Behandlung in 6ffentlicher oder in nichtoffentlicher Sitzung
Nachpriifungsverfahren
8.1 Nachpriifung von Vergaben nach kommunalrechtlichen
Vorschriften
8.1.1  Vergabe von Bauauftragen
8.1.2  Vergabe von Lieferungen und Leistungen
8.1.3  Weitere Folgen bei Rechtsverletzungen
8.2  Nachpriifungsverfahren von Vergaben nach bundesrechtlichen
Vorschriften
8.2.1  Allgemeines
8.2.2  Verfahren vor der Vergabekammer
8.22.1 Rechtsschutz des Bieters
8.2.2.2  Schutz des Auftraggebers
8.2.3  Verfahren vor dem Oberlandesgericht Miinchen
8.2.4  Verfahren vor den ordentlichen Gerichten
Bevorzugung ortsanséssiger Bieter

Vergabehandbuch
10.1 Handbuch fiir die Vergabe und Durchfithrung von Bauleistungen
(VHB Bayern)

10.2 Handbuch fiir die Vergabe von Lieferungen und Leistungen
durch Behorden der Staatsbauverwaltung (VHL Bayern)

10.3 Handbuch fiir die Vergabe von freiberuflichen Leistungen (VHF
Bayern)

Riickforderung von Zuwendungen bei schweren Vergabeverstofsen

Verwaltungsvorschriften fiir Zuwendungen des Freistaates Bayern an

kommunale Kérperschaften (VKK)

Beschleunigung von Vergabeverfahren in den Jahren 2009, 2010 und 2011
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14. Kauf von Biichern fiir die Schule
14.1 Preisbindung
142 Vergaberechtliche Betrachtung
14.2.1 Kauf von Biichern fiir die Schiilerbiicherei
14.2.1.1 Vergaben unterhalb des Schwellenwertes von
200000 € ohne Umsatzsteuer (§ 1 1. V. mit § 2
Nr. 2 VgV)
14.2.1.2 Auftrége ab einem Schwellenwert von 207 000 €
ohne Umsatzsteuer
14.2.2 Kauf von lernmittelfreien Biichern
14.2.2.1 Auftragsvolumen unterhalb von 200000 € ohne
Umsatzsteuer
14.2.2.2 Auftragsvolumen ab dem EG-Schwellenwert
von 200 000 € ohne Umsatzsteuer
14.2.3 Zusammenzdhlung der Einzelwerte aller Beschaffungen
15. Vergabe von Strom- und Erdgasliefervertragen durch die Kommunen
15.1 Vertrage unterhalb des Schwellenwerts
15.2 Vertrage ab dem Schwellenwert
15.3 Ausnahmen von der Ausschreibungspflicht — Inhouse-Geschafte
154 Rahmenvereinbarungen
15.5 Biindelausschreibungen
16. Ausschreibung von kommunalen Grundstiicksverkdufen
17. Lohnvorgaben im Zusammenhang mit Vergaben
18. Ubersicht iiber die anzuwendenden Vorschriften bei der Vergabe
kommunaler Auftrdage
19. Beratung kommunaler Auftraggeber

Anhinge
Anhang 1 Vergabe von Auftragen im kommunalen Bereich, IMBek vom
14.10.2005
Anhang2  Anwendung der VOB durch die Kommunen, IMS vom
15.3.2006

Anhang3  Gesetz iiber die Preisbindung fiir Biicher

Anhang 4 Vergabe von Schulbuchauftragen durch die Kommunen,
WJVTS vom 10.5.2005

Anhang 5.1 Praqualifikation von Bauunternehmen; Erteilung von
Referenzen, IMS vom 17.10.2006

Anhang 6  Beschleunigung von Vergabeverfahren in den Jahren 2009 und
2010, Bek vom 3.3.2009

Anhang?7  Umsetzung des zweiten Konjunkturpakets des Bundes;
Beschleunigung von Vergabeverfahren kommunaler
Auftraggeber in den Jahren 2009 und 2010, IMS vom 4.3.2009
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Anhang 8  Konjunkturpaket II — Gesetz zur Umsetzung von
Zukunftsinvestitionen der Kommunen; Einbeziehung
finanzschwacher Kommunen, IMS vom 3.3.2009

Anhang9  Handreichung zur Anwendung des Vergaberechts bei
kommunalen Grundstiicksgeschaften, IMS vom 20.12.2010

Anhang 10 Tariftreue:

Schreiben des Bayer. Staatsministeriums des Innern vom
19.04.2010 Az.: I B3-1512.4-183

Anhang 11  Das wirtschaftlichste Angebot:

Hinweise zur richtigen Gestaltung und Wertung im
Vergabeverfahren des Bayer. Staatsministeriums fiir Wirtschaft
und Medien, Energie und Technologie

Anhang 12 Kinderarbeit:

Vermeidung des Erwerbs von Produkten aus ausbeuterischer
Kinderarbeit;

Bekanntmachung der Bayer. Staatsregierung vom 29.04.2008
Az.: B II 2-515-252

Anhang 13  Vergabe und Nachpriifung 6ffentlicher Auftrige nach dem
GWB, Leitfaden des Bayer. Staatsministeriums fiir
Wirtschaft, Infrastruktur, Verkehr und Technologie

1. Allgemeines

Das Vergabewesen der Kommunen ist geregelt in:

1.1 Landesrechtlichen Vorschriften,

soweit die durch Bundesrecht festgesetzten Schwellenwerte nicht erreicht
oder tiberschritten werden (siehe § 97 Abs. 6 GWB und § 2 VgV, abgedruckt
unter I3aundI3b).

1.2 Bundesrechtlichen Vorschriften,

wenn die oben angesprochenen Schwellenwerte erreicht oder iiberschritten
werden.

1.3 Offentliche Auftrige

Dem Vergaberecht unterliegen 6ffentliche Auftrige, das sind entgeltliche
Auftrige von offentlichen Auftraggebern mit Unternehmen iiber die Beschaf-
fung von Leistungen, die Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen zum Gegenstand
haben, Baukonzessionen und Auslobungsverfahren, die zu Dienstleistungs-
auftragen fiihren sollen.

Da es immer wieder Vertragsgestaltungen gibt, bei denen nicht sofort ersicht-
lich ist, ob es sich um offentliche Auftrdge im Sinne des Vergaberechts han-
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delt - vgl. dazu z. B. die Rechtsprechung des OLG Diisseldorf zu kommuna-
len Grundstiicksgeschiften — wird den Kommunen dringend empfohlen, bei
der Frage, wann ein ausschreibungspflichtiger Vertrag vorliegt, sich von den
Rechtsaufsichtsbehorden und den VOB-Stellen bei den Regierungen beraten
zu lassen. Gerade in Grenzfillen kommt es oft auf die Beurteilung des konkre-
ten Einzelfalles an.

Zur Priifung der Frage, ob ein offentlicher Auftrag im Sinne des Vergabe-
rechts vorliegt, hat das Bayer. Staatsministerium des Innern in seinem Schrei-
ben vom 24.4.2008 Nr. I B3 — 1512.4 — 161 u. a. die unter Nr. 1.5 abgedruckten
Hinweise gegeben:

1.4 Zuschlag

Der Zuschlag soll auf das Angebot erteilt werden, das unter Berticksichtigung
aller Gesichtspunkte, wie z. B. Qualitadt, Preis, technischer Wert, Asthetik,
Zweckmafigkeit, Umwelteigenschaften, Betriebs- und Folgekosten, Rentabili-
tat, Kundendienst und technische Hilfe oder Ausfithrungsfrist als das wirt-
schaftlichste erscheint. Der niedrigste Angebotspreis alleine ist nicht ent-
scheidend (siehe §16 Abs.6 Nr.3 VOB/A, §16 Abs.8 VOL/A und §18
Abs.1 VOL/A).

Das Bayer. Staatsministerium fiir Wirtschaft und Medien, Energie und Tech-
nologie hat zur richtigen Gestaltung der Ausschreibungsunterlagen und zur
Wertung im Vergabeverfahren Hinweise gegeben.

Hauptpunkte sind:
Vorbereitung des Vergabeverfahrens
1. Erstellung der Leistungsbeschreibung
— Anforderung an die Leistungserbringung
Mittelstandische Aspekte
— Soziale und umweltbezogene Aspekte

— Gitezeichen
2. Festlegung der Eignungskriterien

— Eignungskriterien, Fachkunde

— Leistungsfahigkeit

— Zuverlassigkeit

— Grenzen bei der Wahl der Anforderungen

— Bekanntgabe der Eignungskriterien an die Bieter
3. Festlegung der Wertungskriterien

- Wertungsmafstab

— Wertungskriterien
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— Gewichtung der Wertungskriterien
— Grenzen bei der Auswahl der Wertungskriterien

Ablauf des Wertungsverfahrens im Einzelnen
1. Ausschlusspriifung
2. Eignungspriifung
3. Priifung der Angemessenheit des Preises
4. Auswahl des wirtschaftlichen Angebots
—  Wertungsgrundsitze und Wertungsmafstab
— Auswabhlentscheidung
— Vorgehensweise in der Praxis
— Wertungsbeispiel
Folgen der Fehlerhaften Wertung

Die Hinweise des Bayer. Staatsministeriums fiir Wirtschaft und Medien, Ener-
gie und Technologie sind als Anhang 11 im Anschluss an die Erlduterungen
zu § 31 KommHV-Kameralistik abgedruckt.

1.5 Hinweise des Staatsministeriums des Innern (Entgeltlichkeit,
Leistungen durch ein Unternehmen, nicht vergaberechtsrelevante
Organisationsakte, Griindung eines Unternehmens,
vergaberechtsrelevante Beschaffungsvorginge)

~Entgeltlichkeit

Fiir das Merkmal der Entgeltlichkeit kommt es nicht darauf an, dass unmittelbar
zwischen oOffentlichem Auftraggeber und Auftragnehmer eine Geldleistung flief3t.
Entscheidend ist vielmehr, ob eine Gegenleistung mit geldwertem Charakter ver-
einbart ist.

(Fortsetzung Seite 5)
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Konzessionen, d. h., Vereinbarungen, bei denen die Gegenleistung statt in einer Ver-
giitung in einem Recht auf Nutzung der Leistung besteht, unterliegen im Zusam-
menhang mit der Erbringung von Bauleistungen (Baukonzessionen) den vergabe-
rechtlichen Vorschriften. Bei der Vereinbarung von Dienstleistungskonzessionen
sind derzeit nur die bereits genannten primérrechtlichen Grundsitze des fairen
Wettbewerbs, der Transparenz und der Gleichbehandlung zu beachten.

Leistung durch ein Unternehmen

Unerheblich fiir das Vorliegen eines 6ffentlichen Auftrags ist, ob es sich um einen zi-
vilrechtlichen oder einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag handelt. Auch ist nicht zwin-
gend erforderlich, dass es sich beim Auftragnehmer um einen Privaten handelt.

Entscheidend ist ausschliefSlich, ob die Erbringung einer Leistung durch einen Drit-
ten gegen Entgelt vereinbart ist.

Abgrenzungsschwierigkeiten konnen hier insbesondere bei der kommunalen Zu-
sammenarbeit und der Auftragsvergabe an kommunale Unternehmen auftreten.

Grundsitzlich gilt nach derzeitiger Rechtslage Folgendes:

nicht vergaberechtsrelevante Organisationsakte

— Werden im Rahmen der kommunalen Zusammenarbeit durch eine Zweckver-
einbarung oder die Griindung eines Zweckverbands Aufgaben auf eine andere
Gebietskorperschaft zur Erledigung in eigener Zustindigkeit iibertragen, so ist
dieser Vertrag grundsitzlich nicht ausschreibungspflichtig. Dies ergibt sich da-
raus, dass in diesen Féllen nicht die Beschaffung einer Bau-, Liefer- oder Dienst-
leistung im Vordergrund steht, sondern die Ubertragung einer Aufgabe, also ein
Organisationsakt.

Vergaberechtsrelevant sind dagegen Fille, in denen sich die interkommunale Zu-
sammenarbeit darauf beschriankt, dass die Beteiligten eine Kommune ohne Auf-
gabeniibertragung lediglich mit einer Leistung beauftragen, die ebenso auch ein
Privater erbringen kénnte (Beispiel: eine Kommune stellt einer anderen Personal
und/oder Einrichtungen fiir die Durchfiihrung der kommunalen Verkehrsiiber-
wachung zur Verfiigung, ohne dass sich die Zustdndigkeiten dndern). In sol-
chen - in Bayern nur vereinzelt vorkommenden — Féllen liegt ein &ffentlicher
Auftrag vor, der der Ausschreibungspflicht unterliegt. Die Voraussetzung der
Entgeltlichkeit ist bereits erfiillt, wenn nur eine Kostenerstattung vereinbart
wird.

— Die Griindung eines Unternehmens in 6ffentlich-rechtlicher oder privatrechtli-
cher Rechtsform durch eine oder mehrere Kommunen ist in der Regel kein aus-
schreibungspflichtiger Beschaffungsvorgang, sondern ebenfalls ein nicht verga-
berechtsrelevanter Organisationsakt.

Bei der Griindung einer Beteiligungsgesellschaft mit privaten Partnern weist die
EU-Kommission allerdings in ihrer Mitteilung vom 05.02.2008 zu Institutionali-
sierten Offentlich-Privaten Partnerschaften (IOPP) darauf hin, dass bei der Aus-
wahl des privaten Partners ein faires und transparentes Verfahren durchzufiih-
ren ist. Soll die Beteiligungsgesellschaft einen o6ffentlichen Auftrag erbringen,
sind die Verfahrensvorschriften des Vergaberechts zu beachten. Gleichzeitig
stellt die Mitteilung klar, dass eine doppelte Ausschreibung bei der Wahl des
Partners und der Vergabe eines offentlichen Auftrags an die Gesellschaft nicht
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erforderlich ist, sofern dieser Auftrag bereist in der Ausschreibung zur Wahl des
Partners hinreichend konkretisiert ist.

vergaberechtsrelevante Beschaffungsvorginge

Bei der Beurteilung der Ausschreibungspflicht eines Einzelauftrags eines Gesellschaf-
ters an die Gesellschaft, an der er beteiligt ist, ist mafigeblich, ob es sich um eine Leis-
tung an einen Dritten oder um ein (ausschreibungsfreies) Inhouse-Geschift handelt.

Nach den vom EuGH entwickelten ,Teckal-Kriterien” (Urteil des EuGH vom
18.11.1999, C-107/98) liegt ein Inhouse-Geschift vor, wenn

e der Auftraggeber iiber das Unternehmen eine Kontrolle wie iiber eine eigene
Dienststelle ausiibt (Kontrollkriterium) und

e das Unternehmen seine Tatigkeit im Wesentlichen fiir den Auftraggeber oder ei-
ne andere Gebietskorperschaft verrichtet, die Anteile am Auftragsnehmer inne-
hat (Wesentlichkeitskriterium).

- Mit dem Urteil vom 11.01.2005 (C-26/03 — Stadt Halle) hat der EuGH klar ge-
stellt, dass ein Inhouse-Geschift bei einer auch nur minimalen privaten Beteili-
gung nicht vorausgesetzt werden kann, so dass in diesem Fall die Auftrdge an
das kommunale Unternehmen ausschreibungspflichtig sind. Eine Ausschrei-
bungspflicht hat der EuGH auch in Féllen angenommen, in denen zunéchst eine
zu 100 % in kommunaler Hand stehende Eigengesellschaft beauftragt wurde,
wobei jedoch bereits geplant war, in einem zweiten Schritt (in engem zeitlichen
Zusammenhang) Anteile der Gesellschaft an einen Privaten zu verduflern (Urteil
vom 10.11.2005, C-29/04 — Modling). Den engen zeitlichen Zusammenhang sieht
der EuGH als gegeben an, sofern eine private Kapitalbeteiligung wéahrend der
Vertragslaufzeit der Aufgabeniibertragung beabsichtigt ist (Urteil vom
06.04.2006, C 410/04 — ANAYV).

— Im Regelfall ldsst sich aus der Rechtsprechung des EuGH (s. auch Urteil vom

11.05.2006, C-340/04 — Carbotermo) ablesen, dass eine Konstruktion, bei der der
offentliche Auftraggeber allein oder zusammen mit anderen offentlichen Stellen
die Kontrolle austiibt, das Kontrollkriterium fiir ein Inhouse-Geschéft grundsétz-
lich erfiillt, sofern nicht die besonderen Umstiande des Einzelfalls die Kontroll-
moglichkeiten schwiéchen.
Dies kann z.B. zum Tragen kommen bei der Erteilung von Einzelauftragen
durch eine Mitgliedsgemeinde an ihren Zweckverband ohne private Beteiligung.
Keine der 6ffentlichen Stellen hat hier eine Kontrolle wie iiber eine eigene Dienst-
stelle. Es gentigt aber, dass die 6ffentlichen Stellen gemeinsam auf strategische
Ziele und wichtige Entscheidungen ausschlaggebenden Einfluss ausiiben kon-
nen. Damit ist vermieden, dass grofiere Stadte gegeniiber kleineren Gemeinden
privilegiert werden, die 6ffentliche Aufgaben ggf. im Wege der kommunalen Zu-
sammenarbeit erfiillen miissen.”

2. Landesrechtliche Vorschriften
2.1 Allgemeiner Grundsatz

In Art. 123 Abs. 1 Nr. 3 GO wird das Staatsministerium des Innern ermachtigt,
im Einvernehmen mit dem Staatsministerium der Finanzen die Ausschrei-
bung von Lieferungen und Leistungen und die Vergabe von Auftragen durch
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Rechtsverordnung zu regeln. Das Innenministerium hat von dieser Erméchti-
gung durch Erlass des § 31 KommHV-Kameralistik und § 30 KommHYV-Dop-
pik Gebrauch gemacht. Dort ist zundchst in Abs. 1 allgemein normiert, dass
der Vergabe von Auftragen eine offentliche Ausschreibung vorausgehen
muss, sofern nicht die Natur des Geschafts oder besondere Umstdnde eine be-
schrankte Ausschreibung oder eine freihdandige Vergabe rechtfertigen. Das be-
deutet, dass die 6ffentliche Ausschreibung grundsitzlich Vorrang hat vor
der beschrankten Ausschreibung oder der freihdndigen Vergabe; sie sichert
die Chancengleichheit der Anbieter. Ihre Bedeutung fiir den 6ffentlichen Auf-
traggeber lasst sich wie folgt zusammenfassen:

— Interessenausgleich der Marktpartner,

- Anwendung eines transparenten Ausschreibungs- und Vergabeverfah-
rens,

— Gleichbehandlung der Bieter,

— objektive Vergabeentscheidung durch Auswahl des annehmbarsten Ange-
bots,

— angemessene Preise durch Wettbewerb.

Dieser allgemeine Grundsatz ist zu beachten, gleichgiiltig, ob Bauvorhaben,
andere Leistungen vergeben oder Leasingvertrage!) abgeschlossen werden,
auch wenn fiir die jeweilige Mafinahme weder im Landesrecht (vgl. § 31 Abs. 2
KommHV-Kameralistik, § 30 Abs. 2 KommHV-Doppik) noch im Bundesrecht
besondere Vergabevorschriften bestehen. Das sind z. B. Leistungen im Sinne
der VOL und der VOF soweit die Liefer- bzw. Dienstleistungsauftrige un-
terhalb der jeweiligen EU-Schwellenwerte (siehe § 2 VgV, abgedruckt unter I
3 b) liegen. Unterhalb der EU-Schwellenwerte ist den Kommunen allerdings
bei der Vergabe von Liefer- und Dienstleistungsauftragen die Anwendung der
VOL/ A nur empfohlen (siehe Nr. 3 des IMBek vom 14.10.2005, gedandert durch
IMBek vom 21.6.2010, abgedruckt unter Anhang 1).

2.2 Verbindliche Vergabegrundsitze nach § 31 Abs. 2 KommHV-
Kameralistik, § 30 Abs. 2 KommHV-Doppik

Im Vollzug des § 31 Abs. 2 KommHV-Kameralistik, § 30 Abs. 2 KommHV-
Doppik hat das Staatsministerium des Innern im Einvernehmen mit dem
Staatsministerium der Finanzen verbindliche Vergabegrundsatze bekannt ge-
macht (siehe IMBek vom 14.10.2005 Nr. I B 3 —1512.4 - 138, zuletzt gedndert
durch IMBek vom 12.12.2012, abgedruckt als Anhang 1 zu § 31 KommHYV).

Die in den Erl. Nrn. 2.1 und 2.2 angesprochenen Verpflichtungen gelten nicht
fiir kommunale Unternehmen des offentlichen und privaten Rechts. Diese
Unternehmen haben jedoch auch bei Auftragen unterhalb der Schwellenwerte

1) Zu Leasingvertragen und Betreibermodellen siehe Bek. vom 20.3.2001 (AlIMBI S. 148) Leasing:
Anlage 1 Nr. 4 sowie Anlage 2; Betreibermodell: Anlage 1 Nr. 5.
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die aus den primaérrechtlichen Vorgaben des EG-Vertrages abgeleiteten
Grundsitze der Transparenz und der Gleichbehandlung zu beachten (siehe
dazu Erl. 2.2.2). Ferner wird auf Art. 18 Abs. 5 des Mittelstandforderungsge-
setzes verwiesen. Dort ist normiert, dass Kommunen auch in Unternehmen
des privaten Rechts, auf die sie durch mehrheitliche Beteiligung oder in sons-
tiger Weise direkt oder indirekt bestimmenden Einfluss nehmen kénnen, so
ausiiben sollen, dass bei der Vergabe von Auftrdgen unterhalb der gemafs
§100 Abs.1 GWB festgelegten Schwellenwerte die Grundsétze des fairen
Wettbewerbs der Transparenz und der Gleichbehandlung beachtet und die
Belange des Mittelstands berticksichtigt werden.

2.2.1 Anzuwendende Vergabegrundsitze

Nach der o. g. IMBek miissen von den Kommunen die nachfolgend genann-
ten Vergabegrundsatze in der jeweils geltenden Fassung angewandt werden:

— Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen (VOB) Teile: A, B und C
(abgedruckt unter V A 2a, 2b und 2c nur die Ubersicht),

- Umweltrichtlinien Offentliches Auftragswesen (abgedruckt unter V A 4a),

— Mittelstandsrichtlinien Offentliches Auftragswesen (abgedruckt unter
V A 4b),

- Bevorzugten Richtlinien (abgedruckt unter V A 4c).

2.2.2 Geltung des europdischen Primarrechts

Die Kommunen miissen ferner, auch unterhalb der EU-Schwellenwerte bei
der Vergabe von Bau-, Liefer- und Dienstleistungen oder von Dienstleistungs-
konzessionen die aus primarrechtlichen Vorgaben des EG-Vertrages abgelei-
teten Grundsatze der Transparenz und der Gleichbehandlung beachten. Das
sind vor allem ein angemessener Grad von Offentlichheit, die Dokumentation
sowie ein diskriminierungsfreies Vorgehen bei der Auftragsvergabe (siehe
Nr. 3 der IMBek vom 14.10.2005, gedndert durch IMBek vom 20.12.2011, abge-
druckt als Anhang 1 zu § 31 KommHV-Kameralistik). Dadurch sollen rechtli-
che Risiken bei der Auftragsvergabe vermieden werden.

2.2.3 Wertgrenzen bei Beschrinkter Ausschreibung und Freihdndiger
Vergabe

Nach § 31 KommHYV-Kameralistik (§ 30 KommHV-Doppik)

— muss der Vergabe von Auftrdgen eine offentliche Ausschreibung vorange-
hen, sofern nicht die Natur des Geschifts oder besondere Umstdande eine
beschrankte Ausschreibung oder eine freihdandige Vergabe rechtfertigen.

— sind bei der Vergabe von Auftragen und dem Abschluss von Vertragen die
Vergabegrundsitze anzuwenden, die das Staatsministerium des Innern
mit dem Staatsministerium der Finanzen bekannt gibt.
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Vergabe von Auftrigen § 31 KommHYV-Kameralistik

Die nach § 31 Abs. 2 KommHV-Kameralistik (§ 30 Abs. 2 KommHV-Doppik)
ergangenen Vergabegrundsiatze (vgl. IMBek vom 14.10.2005- Anhang1,
III 31) schreiben den Kommunen u. a. die Anwendung der VOB (Teil A, B
und C) vor.

2.2.3.1 Beschriankte Ausschreibung

— Vergabe von Bauleistungen

In der o. g. IMBek vom 14.10.2005 sind abweichend von § 3 Abs. 3 Nr. 1
VOB/ A folgende Wertgrenzen (jeweils ohne Umsatzsteuer) festgelegt:

*500.000 € im Tief-, Verkehrswege- und Ingenieurbau

*125.000 € fiir Ausbauwerke (ohne Energie- und Gebaudetechnik) so-
wie fiir Landschaftsbau und StrafSenausstattung

*250.000 € fiir alle iibrigen Gewerke

— Vergabe von Liefer- und Dienstleistungen

e Wenden die Kommunen bei der Vergabe von Liefer- und Dienstleis-
tungen die VOL/A an, so ist eine beschrankte Ausschreibung bis zu
einer Wertgrenze von 100.000 € (ohne Umsatzsteuer) zuldssig, wenn
durch forderrechtliche Bestimmungen nichts Abweichendes geregelt
ist (IMBek vom 14.10.2005, siehe Anhang 1).

e Wenden die Kommunen die VOL/A nicht an, so gilt der in § 31 Abs. 1
KommHYV-Kameralistik (§ 30 Abs. 1 KommHV-Doppik) normierte allge-
meine Grundsatz ,,... sofern nicht die Natur des Geschifts oder besonde-
re Umstande eine beschréankte Ausschreibung oder eine freihdndige Ver-
gabe rechtfertigen.”. Wertgrenzen sind fiir diesen Fall weder in der
VOL/A noch in der IMBek vom 14.10.2005, sieche Anhang 1, festgelegt.

Je nach Sachlage scheint dann eine Beschrankte Ausschreibung in Anlehnung
an § 3 Abs. 3 Nr. 1a VOB/ A bis zu einer Wertgrenze (ohne Umsatzsteuer) von
50.000 € vertretbar.

Die Moglichkeit einer Beschrankten Ausschreibung oberhalb dieser Wert-
grenze bei entsprechender Begriindung im Einzelfall nach §3 Abs. 3 und 4
VOB/A bzw. § 3 Abs. 3 und 4 VOL/ A bleibt unbertihrt (Nr. 1.2.1 IMBek vom
14.10.2005).

2.2.3.2 Freihdndige Vergabe

— Vergabe von Bauleistungen
Abweichend von §3 Abs. 5 Satz2 VOB/A ist eine Freihdndige Vergabe
von Bauleistungen bis zu einer Wertgrenze von 30.000 € (ohne Umsatz-
steuer) ohne weitere Einzelbegriindung zuldssig (Nr.1.2.2 IMBek vom
14.10.2005).
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§ 31 KommHV-Kameralistik Vergabe von Auftrigen

— Vergabe von Liefer- und Dienstleistungen

e Wenden die Kommunen bei der Vergabe von Liefer- und Dienstleis-
tungen die VOL/A an, so ist ebenfalls bis zu einer Wertgrenze von
30.000 € (ohne Umsatzsteuer) eine Freihdndige Vergabe zuldssig. Wei-
tere Ausfithrungen siehe Nr.1.2.2 der IMBek vom 14.10.2005, abge-
druckt als Anhang 1 III 31.

e Wenden die Kommunen die VOL/A nicht an, so findet sich weder in
§31 Abs.1 KommHV-Kameralistik (§30 Abs.1 KommHV-Doppik)
noch in der IMBek vom 14.10.2005 eine Wertgrenze, bis zu der Liefer-
und Dienstleistungsauftrage freihdndig vergeben werden diirfen. In
analoger Anwendung von § 3 Abs.5 VOB/A scheint dann eine Frei-
hindige Vergabe bis zu einer Hohe von 10.000 € (ohne Umsatzsteuer)
sachgerecht.

Die Moglichkeit einer Freihandigen Vergabe oberhalb dieser Wertgrenze bei
entsprechender Begriindung im Einzelfall nach § 3 Abs.5 VOB/A bzw. §3
Abs. 5 VOL/ A bleibt unberiihrt (Nr. 1.2.2 IMBek vom 14.10.2005).

2.2.4 Kreis der Anwender der Vergabegrundsitze

Die Vergabegrundsitze miissen anwenden:

— die Gemeinden (Art. 123 Abs. 1 Nr. 3 GO i. V. m. § 31 Abs. 2 KommHV-
Kameralistik, § 30 KommHV-Doppik),

— die Landkreise (Art. 109 Abs. 1 Nr. 3 LKrO i. V. m. § 31 Abs. 2 KommHV-
Kameralistik, § 30 KommHV-Doppik),

— die Bezirke (Art. 103 Abs. 1 Nr. 3 BezO i. V. m. § 31 Abs. 2 KommHV-Ka-
meralistik, § 30 KommHV-Doppik),

— die Zweckverbande (Art. 26 Abs. 1 KommZG, Art. 123 Abs.1 Nr.3 GO
i. V.m. § 31 Abs. 2 KommHV-Kameralistik, § 30 KommHV-Doppik),

- die Verwaltungsgemeinschaften (Art.10 VGemO, Art.26 Abs.1
KommZG, Art. 123 Abs. 1 Nr. 3 GO i. V. m. § 31 Abs. 2 KommHV-Kamera-
listik, § 30 KommHV-Doppik),

- die kommunalen Eigenbetriebe (§ 2 EBV i. V. m. § 31 Abs. 2 KommHV-Ka-
meralistik, § 30 KommHV-Doppik),

Die landesrechtlichen Vergabevorschriften miissen nicht anwenden:

— die Kommunalunternehmen (siehe Art. 89 ff. GO),

— Unternehmen in Privatrechtsform (siehe Art. 92 ff. GO),

— die Sparkassen,

da fiir diese Unternehmen § 31 Abs. 2 KommHV-Kameralistik und § 30 Abs. 2
KommHYV-Doppik und die im Vollzug dieser Vorschriften erlassene IMBek
nicht gelten und auch in anderen Vorschriften die Anwendung nicht vorge-
schrieben ist. Kommunalunternehmen wurden seinerzeit vom Gesetzgeber
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Vergabe von Auftrigen § 31 KommHV-Kameralistik

bewusst von der Verpflichtung, die kommunalen Vergabegrundsitze anzu-
wenden, ausgenommen, u. a. um Chancengleichheit mit den Unternehmen in
Privatrechtsform herzustellen.

In Art. 18 Abs. 5 des Mittelstandsforderungsgesetzes ist allerdings normiert,
dass Kommunen auch in Unternehmen des privaten Rechts, auf die sie durch
mehrheitliche Beteiligung oder in sonstiger Weise direkt oder indirekt bestim-
menden Einfluss nehmen konnen, diesen so ausiiben, dass bei der Vergabe
von Auftrdgen unterhalb der Schwellenwerte die Grundsétze des fairen Wett-
bewerbs, der Transparenz und der Gleichbehandlung beachtet und die Belan-
ge des Mittelstandes berticksichtigt werden. Es ist Aufgabe der Rechtsauf-
sichtsbehorden darauf zu achten und darauf hinzuwirken, dass diese Kriteri-
en im Gesellschaftsvertrag und in der Gesellschaftssatzung verankert werden.

2.3 Wertungspauschale

Mit der Neubekanntmachung der Vergabegrundsitze vom 14.10.2005 wurde
das Instrument der Wertungspauschale neu eingefiihrt (siehe Nr. 1.2.4 des
IMBek vom 14.10.2005, abgedruckt als Anhang 1 und IMS vom 15.3.2006, ab-
gedruckt als Anhang 2). Die Wertungspauschale soll es den Kommunen er-
moglichen, bei der Wertung der Angebote vergaberelevante Kriterien pau-
schal zu beriicksichtigen. Voraussetzung ist, dass diese mit der zu vergeben-
den Leistung in sachlichem Zusammenhang stehen und den wirtschaftlichen
Wert der Leistung speziell fiir den Auftraggeber beeinflussen. Kriterien, die
zur Wertung herangezogen werden konnen, sind in Nr. 1.2.4 der IMBek vom
14.10.2005 beispielhaft aufgezahlt. Ausdriicklich ausgenommen sind 6kolo-
gische und soziale Kriterien. Je nach zu vergebenden Leistungen darf die
Pauschale fiir alle als anwendbar erklédrten Kriterien bestimmte Prozentsétze
des Angebots des preislich giinstigsten der jeweils wertbaren Angebote (Brut-
tobetrag) nicht iibersteigen (siehe Nr. 1.2.4 der IMBek vom 14.10.2005, abge-
druckt als Anhang 1).

Das Instrument der Wertungspauschale kann nur angewandt werden, wenn
die einzelnen Kriterien und die konkrete Hohe des Prozentsatzes den Bietern
in den Verdingungsunterlagen bekannt gegeben worden ist. Einen Formulie-
rungsvorschlag enthalt das IMS vom 15.3.2006 in Nr. 1.1, abgedruckt in An-
hang 2. Dieses IMS gibt u. a. zusdtzliche Hinweise

- zur Anwendung der Wertungspauschale,

— zu zusatzlichen Wertungskriterien,

— und ein Rechenbeispiel zur Beriicksichtigung der Wertungspauschale bei
der Ausschreibung eines Ausbaugewerks.

Zu beachten ist, dass ortsansassige Bieter iiber die Wertungspauschale nicht

bevorzugt werden dtirfen.

Die Wertungspauschale darf nur bei Auftrigen unterhalb der EU-Schwellen-

werte (siehe § 2 VgV, abgedruckt unter I 3 b) vorgesehen werden. Wird der je-
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§ 31 KommHV-Kameralistik Vergabe von Auftrigen

weilige Schwellenwert erreicht oder iiberschritten, gilt das Bundesrecht. Die
bundesrechtlichen Vorschriften sehen keine Wertungspauschale vor.

3. Bundesrechtliche Vorschriften?)

3.1 Allgemeines

Erreichen oder iiberschreiten die geschitzten Auftragswerte (ohne Umsatz-
steuer — § 1 VgV -) die EU-Schwellenwerte, so sind die 6ffentlichen Auftrag-
geber verpflichtet, die bundesrechtlichen Vergabevorschriften einzuhalten.

Die Vergabe von Auftragen durch offentliche Auftraggeber ist u. a. geregelt
im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen — GWB §§ 97 ff. (abgedruckt
unter I3 a) und in der Vergabeordnung (abgedruckt unter I 3 b).

Durch das Bundesrecht werden die einschlagigen EU-Vergaberichtlinien umge-
setzt. Die letzten Anderungen des EU-Rechts erfolgten durch die EU-Richtlinie
iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrige, Lie-
ferauftrage und Dienstleistungsauftrage (Richtlinie 2004/18EG vom 18.3.2004),
die EU-Richtlinie zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber
im Bereich Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste
(Richtlinie 2004/17EG vom 30.4.2004 und das OPP-Beschleunigungsgesetz.

Die offentlichen Auftraggeber im Sinne der bundesrechtlichen Vorschriften
sind in § 98 GWB aufgezahlt. Das sind u. a.:

— Gebietskorperschaften sowie deren Sondervermégen, § 98 Nr. 1 GWB;

— andere juristische Personen des 6ffentlichen oder des privaten Rechts, die
zu einem besonderen Zweck gegriindet wurden und von der &ffentlichen
Hand beherrscht werden, § 98 Nr. 2 GWB;

— Verbinde, deren Mitglieder unter Nr. 1 oder Nr. 2 fallen, § 98 Nr. 3 GWB;

— bestimmte Unternehmen auf dem Gebiet der Trinkwasser- und Energie-
versorgung sowie des Verkehrs (sog. ,Sektorenbereich”), § 98 Nr. 4 GWB;

— Bauherren bestimmter, zu mehr als 50 % subventionierter Vorhaben, § 98
Nr. 5 GWB;

— Baukonzessionire, § 98 Nr. 6 GWB.

3.2 Begriffsdefinitionen')

3.2.1 Offentliche Auftrige, Lieferauftrige, Bauauftrige,
Dienstleistungsauftrige, Auslobungsverfahren

- Offentliche Auftrige sind entgeltliche Vertrage von offentlichen Auftrag-
gebern mit Unternehmen iiber die Beschaffung von Leistungen, die Lie-

1) Zur Vergabe offentlicher Auftrdge nach dem GWB siehe auch den Leitfaden des Bayer. Staatsmi-
nisteriums fiir Wirtschaft, Infrastruktur, Verkehr und Technologie, abgedruckt als Anhang 13 zu
§ 31 KommHV-Kameralistik.
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fer-, Bau- oder Dienstleistungen zum Gegenstand haben, Baukonzessionen
und Auslobungsverfahren, die zu Dienstleistungsauftragen fithren sollen
(§99 Abs. 1 GWB).

— Lieferauftrige sind Vertrage zur Beschaffung von Waren, die insbesonde-
re Kauf oder Ratenkauf oder Leasing, Miet- oder Pachtverhaltnisse mit
oder ohne Kaufoption betreffen. Die Vertrage konnen auch Nebenleistun-
gen umfassen (§ 99 Abs. 2 GWB).

— Bauauftrige sind Vertrdage entweder {iber die Ausfiihrung oder die gleich-
zeitige Planung und Ausfiihrung eines Bauvorhabens oder eines Bau-
werks, das Ergebnis von Tief- oder Hochbauarbeiten ist und eine wirt-
schaftliche oder technische Funktion erfiillen soll, oder einer dem Auftrag-
geber unmittelbar wirtschaftlich zugutekommenden Bauleistung durch
Dritte gemdfs den vom Auftraggeber genannten Erfordernissen (§99
Abs. 3 GWB).

— Als Dienstleistungsauftrige gelten Vertrdge iiber die Einbringung von
Leistungen, die nicht unter Abs. 2 oder Abs. 3 § 99 GWB fallen (§ 99 Abs. 4
GWB).

— Auslobungsverfahren im Sinne des GWB sind nur solche Auslobungsver-
fahren, die dem Auftraggeber auf Grund vergleichender Beurteilung
durch ein Preisgericht mit oder ohne Verteilung von Preisen zu einem Plan
verhelfen sollen (§ 99 Abs. 5 GWB).

— Eine Baukonzession ist ein Vertrag tiber die Durchfiithrung eines Bauauf-
trags, bei dem die Gegenleistung fiir die Bauarbeiten statt in einem Entgelt
in dem befristeten Recht auf Nutzung der baulichen Anlage, gegebenfalls
zuziiglich der Zahlung eines Preises, besteht (§ 99 Abs. 6 GWB).

— Ein offentlicher Auftrag, der sowohl den Einkauf von Waren als auch die
Beschaffung von Dienstleistungen zum Gegenstand hat, gilt als Diensleis-
tungsauftrag, wenn der Wert der Dienstleistungen den Wert der Waren
iibersteigt. Ein offentlicher Auftrag, der neben Dienstleistungen Bauleis-
tungen umfasst, die im Verhaltnis zum Hauptgegenstand Nebenarbeiten
sind, gilt als Dienstleistungsauftrag (§ 99 Abs. 7 GWB).

3.2.2 Verdingungsordnungen

Bei der Vergabe der o. g. Liefer- Bau- und Dienstleistungsauftrage sind nach
Mafigabe der bundesrechtlichen Vorschriften unterschiedliche Verdingungs-
ordnungen zu beachten.

— Dbei der Vergabe von Lieferauftrigen und gewerblichen Dienstleistungs-
auftrigen die Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen (VOL/A),
abgedruckt unter V A 3 a. Nach § 9 Abs. 1 sind die Allgemeinen Vertrags-
bedingungen (VOL/B) grundsitzlich zum Vertragsgegenstand zu ma-
chen. Das ist in den Verdingungsunterlagen vorzuschreiben.
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— bei der Vergabe von Bauleistungen die Vergabe- und Vertragsordnung
fiir Bauleistungen (VOB/A), abgedruckt unter V A 2 a. In den Vergabeun-
terlagen ist vorzuschreiben, dass die Allgemeinen Vertragsbedingungen
fiir die Ausfithrung von Bauleistungen (VOB/B) und die Allgemeinen
Technischen Vertragsbedingungen fiir Bauleistungen (VOB/C) Bestand-
teile des Vertrags werden. Das gilt auch fiir etwaige Zusétzliche Vertrags-
bedingungen und etwaige Zusitzliche Technische Vertragsbedingungen,
soweit sie Bestandteile des Vertrags werden sollen (§ 8 Abs. 3 VOB/A).

— Die Verdingungsordnung fiir freiberufliche Leistungen (VOF, abge-
druckt unter V A 3 ¢) findet Anwendung auf die Vergabe von Leistungen,
die im Rahmen einer freiberuflichen Tatigkeit erbracht oder im Wettbe-
werb mit freiberuflich Tatigen angeboten werden — Dienstleistungen — (§ 1
VOF). Das bedeutet, dass bei freiberuflichen Leistungen, die gleichzeitig
im Wettbewerb auch von einem Gewerbebetrieb angeboten werden,
auch auf den Gewerbebetrieb nicht die VOL, sondern die VOF anzuwen-
den ist. Liegt allerdings zwischen freiberuflich Tatigen und Gewerbebe-
trieben ein Wettbewerbsverhaltnis nicht vor, d. h. eine der Natur nach frei-
berufliche Leistung wird ausschliefllich durch Gewerbebetriebe erbracht,
ist die VOL anzuwenden.

Eindeutig und erschopfend beschreibbare freiberufliche Leistungen sind je-
doch nach der VOL zu vergeben (§ 1 Abs. 1 VOF).

Die Abgrenzung, welche Dienstleistungen vorab eindeutig und erschopfend
beschrieben werden konnen, ist in der Praxis oft schwierig.

Grundsitzlich gilt:

Werden die Leistungsphasen 1 bis 9 der HOAI gemeinsam vergeben oder ge-
splittet 1 bis 4 und 5 bis 9, so ist die VOF anzuwenden. Bei gesonderter Verga-
be der Leistungsphasen 8 , Objektiiberwachung” (Bautiberwachung) und 9
,Objektbetreuung und Dokumentation” ist fiir diese Leistungsphasen die
VOL/A zu beachten, da diese Leistungen eindeutig und erschopfend be-
schrieben werden konnen (§ 1 Abs. 1 VOEF).

Die VOF gilt nur fiir Auftragsvergaben ab bzw. iiber dem betreffenden
Schwellenwert (§ 1 Abs. 2 VOF).

3.2.3 Geltungsbereiche der Verdingungsordnungen

— Sowohl die VOL/A als auch die VOB/A ist in zwei Abschnitte unterteilt.

e Abschnitt1 der VOB/A bzw. VOL/A gilt nur fiir Auftrage, die den
Schwellenwert nicht erreichen oder tberschreiten. Angemerkt wird,

(Fortsetzung Seite 13)
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dass tiber die IMBek zu § 31 Abs. 2 KommHV-Kameralistik und § 30
Abs. 2 KommHV-Doppik nur die VOB/A Abschnitt 1, aber nicht die
VOL/A Abschnitt 1 den Kommunen zur Anwendung vorgeschrieben ist.

e VOB/A bzw. VOL/A Abschn. 2, Sektorenverordnung

— Abschnitt 2 der VOB/A und der VOL/A regelt das bundesrechtliche
Vergabeverfahren fiir 6ffentliche Auftraggeber im sog. klassischen Be-
reich. Der jeweilige Abschnitt 2 gilt fiir Auftragsvergaben ab und ober-
halb der jeweiligen Schwellenwerte (siehe § 2 VgV).

Fiir die Vergabe von Bauauftragen und Lieferauftrdgen im Sektorenbereich
(auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des Ver-
kehrs) gilt die Sektorenverordnung (SektVO). Diese ersetzt die bisherigen
Abschnitte 3 und 4 der VOB/A und der VOL/A. Die jeweiligen Schwellen-
werte sind in § 2 SektVO normiert. Im Einzelnen ist Folgendes zu beachten:

— Bauauftrige
Bei der Vergabe von Bauauftragen (siehe § 99 Abs. 3 GWB) im klassischen
Bereich gelten VOB/A Abschnitt 2 sowie § 6 Abs. 1 VgV.

— Offentliche Auftraggeber im klassischen Bereich sind bei der Vergabe
von Bauauftragen (siehe dazu § 98 GWB):

1. Gebietskorperschaften sowie deren Sondervermogen,

2. andere juristische Personen des offentlichen und des privaten Rechts,
die zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininte-
resse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erfiillen, wenn Stel-
len, die unter Nummer 1 oder 3 fallen, sie einzeln oder gemeinsam
durch Beteiligung oder auf sonstige Weise liberwiegend finanzieren
oder iiber ihre Leitung die Aufsicht ausiiben oder mehr als die Halfte
der Mitglieder eines ihrer zur Geschaftsfithrung oder zur Aufsicht beru-
fenen Organe bestimmt haben. Das Gleiche gilt dann, wenn die Stelle,
die einzeln oder gemeinsam mit anderen die iiberwiegende Finanzie-
rung gewahrt oder die Mehrheit der Mitglieder eines zur Geschiftsfiih-
rung oder Aufsicht berufenen Organs bestimmt hat, unter Satz 1 fallt,

3. Verbiande, deren Mitglieder unter Nummer 1 oder 2 fallen,

4. natiirliche oder juristische Personen des privaten Rechts sowie juris-
tische Personen des oOffentlichen Rechts, soweit sie nicht unter Num-
mer 2 fallen, in den Fillen, in denen sie fiir Tiefbaumafinahmen, fiir die
Errichtung von Krankenhdusern, Sport-, Erholungs- oder Freizeitein-
richtungen, Schul-, Hochschul- oder Verwaltungsgebauden oder fiir da-
mit in Verbindung stehende Dienstleistungen und Auslobungsverfah-
ren von Stellen, die unter Nummer 1 bis 3 fallen, Mittel erhalten, mit de-
nen diese Vorhaben zu mehr als 50 vom Hundert finanziert werden,

5. nattirliche oder juristische Personen des privaten Rechts, die mit Stellen,
die unter die Nummern 1 bis 3 fallen, einen Vertrag iiber eine Baukon-
zession abgeschlossen haben, hinsichtlich der Auftrage an Dritte.
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Beim Abschluss einer Baukonzession ist auch § 22a VOB/A zu beachten.

Bei der Vergabe von Bauauftrigen im Sektorenbereich ist die Sektoren-
verordnung anzuwenden.

Auftraggeber im Sektorenbereich sind:
1. Gebietskorperschaften sowie deren Sondervermégen,

2. andere juristische Personen des 6ffentlichen und des privaten Rechts,
die zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininte-
resse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erfiillen, wenn Stel-
len, die unter Nummer 1 oder 3 fallen, sie einzeln oder gemeinsam
durch Beteiligung oder auf sonstige Weise iiberwiegend finanzieren
oder iiber ihre Leitung die Aufsicht ausiiben oder mehr als die Halfte
der Mitglieder eines ihrer zur Geschéftsfithrung oder zur Aufsicht beru-
fenen Organe bestimmt haben. Das Gleiche gilt dann, wenn die Stelle,
die einzeln oder gemeinsam mit anderen die {iberwiegende Finanzie-
rung gewahrt oder die Mehrheit der Mitglieder eines zur Geschaftsfiih-
rung oder Aufsicht berufenen Organs bestimmt hat, unter Satz 1 féllt,

3. Verbdande, deren Mitglieder unter Nummer 1 oder 2 fallen,

4. natiirliche oder juristische Personen des privaten Rechts, die auf dem
Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des Verkehrs ta-
tig sind, wenn diese Tatigkeiten auf der Grundlage von besonderen
oder ausschlieSlichen Rechten ausgetibt werden, die von einer zustin-
digen Behorde gewdhrt wurden, oder wenn Auftraggeber, die unter
Nummer 1 bis 3 fallen, auf diese Personen einzeln oder gemeinsam ei-
nen beherrschenden Einfluss ausiiben konnen; besondere oder aus-
schlielliche Rechte sind Rechte, die dazu fiihren, dass die Ausiibung
dieser Tatigkeiten einem oder mehreren Unternehmen vorbehalten
wird und dass die Moglichkeit anderer Unternehmen, diese Tatigkeit
auszuiiben, erheblich beeintrachtigt wird. Tatigkeiten auf dem Gebiet
der Trinkwasser- und Energieversorgung sowie des Verkehrs sind sol-
che, die in der Anlage aufgefiihrt sind (§ 98 GWB).

- Lieferauftrige

Bei der Vergabe von Lieferauftrigen (siehe § 99 Abs. 2 GWB) im klassi-

schen Bereich gelten VOL/A Abschnitt 2 sowie § 4 Abs. 1 VgV.

— Offentliche Auftraggeber im klassischen Bereich sind bei der Vergabe
von Lieferauftrédgen (siehe dazu § 98 GWB):

1. Gebietskorperschaften sowie deren Sondervermégen,

2. andere juristische Personen des 6ffentlichen und des privaten Rechts,
die zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininte-
resse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erfiillen, wenn Stel-
len, die unter Nummer 1 oder 3 fallen, sie einzeln oder gemeinsam
durch Beteiligung oder auf sonstige Weise iiberwiegend finanzieren
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Vergabe von Auftrigen § 31 KommHV

oder iiber ihre Leitung die Aufsicht ausiiben oder mehr als die Halfte
der Mitglieder eines ihrer zur Geschiftsfithrung oder zur Aufsicht beru-
fenen Organe bestimmt haben. Das Gleiche gilt dann, wenn die Stelle,
die einzeln oder gemeinsam mit anderen die {iberwiegende Finanzie-
rung gewahrt oder die Mehrheit der Mitglieder eines zur Geschaftsfiih-
rung oder Aufsicht berufenen Organs bestimmt hat, unter Satz 1 fallt,

3. Verbande, deren Mitglieder unter Nummer 1 oder 2 fallen (§ 98 GWB).

Bei der Vergabe von Lieferauftrigen im Sektorenbereich gelten sinnge-
maf die vorstehenden Ausfithrungen zur Vergabe von Bauauftragen im
Sektorenbereich.

— Gewerbliche Dienstleistungsauftrige

Bei der Vergabe von gewerblichen Dienstleistungsauftrigen sind im
Klassischen Bereich von den Auftraggebern nach § 98 Nrn. 1-3 GWB die
VOL/A Abschnitt 2 sowie §4 Abs.1 VgV und von den Auftraggebern
nach § 98 Nr. 5 GWB die VOL/A Abschnitt 2 sowie § 4 Abs. 2i. V. mit § 4
Abs. 1 VgV anzuwenden.

Als Dienstleistungsauftrage gelten Vertrdage tiber Leistungen, die weder
Bauleistungen noch Lieferleistungen sind (§ 99 Abs. 4 GWB).

Auftraggeber nach § 98 Nrn. 1-3 GWB sind:
1. Gebietskorperschaften sowie deren Sondervermdgen,

2. andere juristische Personen des offentlichen und des privaten Rechts,
die zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininte-
resse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erfiillen, wenn Stel-
len, die unter Nummer 1 oder 3 fallen, sie einzeln oder gemeinsam
durch Beteiligung oder auf sonstige Weise liberwiegend finanzieren
oder iiber ihre Leitung die Aufsicht ausiiben oder mehr als die Halfte
der Mitglieder eines ihrer zur Geschaftsfithrung oder zur Aufsicht beru-
fenen Organe bestimmt haben. Das Gleiche gilt dann, wenn die Stelle,
die einzeln oder gemeinsam mit anderen die iiberwiegende Finanzie-
rung gewahrt oder die Mehrheit der Mitglieder eines zur Geschiftsfiih-
rung oder Aufsicht berufenen Organs bestimmt hat, unter Satz 1 fallt,

3. Verbande, deren Mitglieder unter Nummer 1 oder 2 fallen.
Auftraggeber nach § 98 Nr. 5 GWB sind:

Nattirliche oder juristische Personen des privaten Rechts sowie juristische
Personen des offentlichen Rechts, soweit sie nicht unter Nummer 2 fallen,
in den Fillen, in denen sie fiir Tiefbaumafinahmen, fiir die Errichtung von
Krankenhdusern, Sport-, Erholungs- oder Freizeiteinrichtungen, Schul-,
Hochschul- oder Verwaltungsgebdauden oder fiir damit in Verbindung ste-
hende Dienstleistungen und Auslobungsverfahren von Stellen, die unter
Nummer 1 bis 3 fallen, Mittel erhalten, mit denen diese Vorhaben zu mehr
als 50 vom Hundert finanziert werden.
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1)

2)
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Bei der Vergabe von gewerblichen Dienstleistungsauftrigen im Sekto-
renbereich gelten sinngemaf die vorstehenden Ausfithrungen zur Verga-
be von Bauleistungen im Sektorenbereich. Anzuwenden sind die Bestim-
mungen der Sektorenverordnung.

Freiberufliche Dienstleistungen

Bei der Vergabe freiberuflicher Dienstleistungen, die vorab eindeutig
und erschopfend beschreibbar sind, ist im klassischen Bereich die VOL/
A Abschnitt 2 anzuwenden (§ 1 Abs. 1 VOF und im Sektorenbereich die
Sektorenverordnung i. V. mit § 1 Abs. 2 VOL/A).

e Vergabeverordnung fiir freiberufliche Leistungen

Die VOF ist nur anzuwenden von Auftraggebern im klassischen Be-
reich — § 98 Nrn. 1-3 und Nr. 5 GWB - (§ 5 VgV).

Die Regeln der VOF gelten fiir die Vergabe von Auftrdagen iiber Dienst-
leistungen des Anhangs I Teil A, die im Rahmen einer ,freiberuflichen
Tatigkeit” erbracht oder im Wettbewerb mit freiberuflich Tétigen an-
geboten werden und deren Gegenstand eine Aufgabe ist, deren Losung
nicht vorab eindeutig und erschépfend beschrieben werden kann, so-
wie bei Wettbewerben nach Kapitel 2 der VOF (§ 1 Abs. 1 VOF).

Die Bestimmungen der VOF sind anzuwenden, sofern der geschatzte
Auftragswert die Schwellenwerte fiir Dienstleistungen oder Wettbe-
werbe ohne Umsatzsteuer nach §2 der Vergabeverordnung erreicht
oder tiberschreitet.

Fiir die Vergabe der in AnhangI Teil B genannten Dienstleistungen
gelten nur §6 Absatz2 bis7 und § 14. Auftrdge, deren Gegenstand
Dienstleistungen sowohl des Anhangs I Teil A als auch des Anhangs I
Teil B sind, werden nach den Regelungen fiir diejenigen Dienstleistun-
gen vergeben, deren Wert anteilsméfig tiberwiegt (§ 1 Abs. 3 VOF).

Im Vergaberecht ist der Begriff ,freiberufliche Tatigkeit” nicht erlau-
tert. Die amtliche FufSnote zu § 1 Nr. 2 VOL/A verweist auf § 18 Abs. 1
Nr. 1 EStG.1)?) Es ist daher géngige Praxis, bei der Beurteilung, welche

Vgl. § 18 Absatz 1 Nummer 1 EStG:

(1) Einkiinfte aus selbststandiger Arbeit sind:

1. Einkiinfte aus freiberuflicher Tétigkeit. Zu der freiberuflichen Tatigkeit gehoren die selbststandig
ausgetibte wissenschaftliche, kiinstlerische, schriftstellerische, unterrichtende oder erzieherische Ta-
tigkeit, die selbststindige Berufstétigkeit der Arzte, Zahnarzte, Tierdrzte, Rechtsanwilte, Notare, Pa-
tentanwilte, Vermessungsingenieure, Ingenieure, Architekten, Handelschemiker, Wirtschaftspriifer,
Steuerberater, beratenden Volks- und Betriebswirte, vereidigten Buchpriifer (vereidigten Biicherre-
visoren), Steuerbevollmachtigten, Heilpraktiker, Dentisten, Krankengymnasten, Journalisten, Bild-
berichterstatter, Dolmetscher, Ubersetzer, Lotsen und dhnlicher Berufe. Ein Angehdériger eines freien
Berufs im Sinne der Sétze 1 und 2 ist auch dann freiberuflich titig, wenn er sich der Mithilfe fachlich
vorgebildeter Arbeitskrifte bedient; Voraussetzung ist, dass er auf Grund eigener Fachkenntnisse
leitend und eigenverantwortlich tatig wird. Eine Vertretung im Fall voriibergehender Verhinderung
steht der Annahme einer leitenden und eigenverantwortlichen Tatigkeit nicht entgegen; ...

In § 1 Abs. 1 VOF wird dieser Begriff ebenfalls verwandt. Die Aufzahlung ist allerdings nicht ab-
schliefend.
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Téatigkeit zu den ,freiberuflichen” zédhlen, auf diese Norm zuriickzu-
greifen.

Wird eine freiberufliche Leistung gleichzeitig im Wettbewerb von
einem Gewerbebetrieb angeboten, findet auch die VOF und nicht die
VOL auf die entsprechende Leistung des Gewerbebetriebes Anwen-
dung. Liegt zwischen freiberuflich Tatigen und Gewerbebetrieben ein
Wettbewerbsverhaltnis nicht vor, d. h., wird eine der Natur nach frei-
berufliche Leistung ausschliefllich durch Gewerbebetriebe erbracht, ist
die VOL hingegen uneingeschrankt anwendbar.

Die Frage ob ein Wettbewerbsverhaltnis zwischen freiberuflich Téatigen
und Gewerbebetrieben besteht, ist vom jeweiligen Auftraggeber im
Einzelfall und im Voraus aufgrund der vorhandenen Marktiibersicht
zu beurteilen. Es kommt nicht auf die potenzielle Fahigkeit der freibe-
ruflich Tatigen an, derartige Leistungen zu erbringen, sondern auf die
Erfahrung des Auftraggebers, dass diese Leistungen in der Vergangen-
heit auch tatsdchlich von freiberuflich Tatigen erbracht worden sind.
Wird die Leistung nur von Gewerbebetrieben erbracht und ist daher
mit einem Parallelangebot der freiberuflich Tatigen nicht zu rechnen,
ist die Leistung nach dem Verfahren der VOL zu vergeben.

Stellt sich im Laufe des VOL-Verfahrens wider Erwarten heraus, dass
auch freiberuflich Tétige die Leistung erbringen und sich u. U. sogar
um den Auftrag bewerben, so ist entscheidend, dass diese Leistung in
der Vergangenheit nicht von freiberuflich Tatigen, sondern nur von
Gewerbebetrieben erbracht wurde (amtliche Begriindung zum VOL/
A).

Bei der Vergabe eines freiberuflichen Dienstleistungsauftrages im Sek-
torenbereich gelten immer, auch wenn die Leistung vorab eindeutig
und erschopfend beschreibbar ist, die Bestimmungen der Sektorenver-
ordnung.

3.2.4 Unterschiedliche Vergabeverfahrensarten?)

— Offene Verfahren sind formliche Verfahren, in denen eine unbeschrankte
Anzahl von Unternehmen 6ffentlich zur Abgabe von Angeboten aufgefor-
dert wird (§ 101 Abs. 2 GWB).

— Nichtoffene Verfahren sind formliche Verfahren, bei denen Unternehmen
offentlich gebeten werden sich zu bewerben und so dann aus dem Bewer-
berkreis eine beschrankte Anzahl von Unternehmen zur Angebotsabgabe
aufgefordert wird (§ 101 Abs. 3 GWB).

1) Zuden unterschiedlichen Arten der Vergabe siehe auch Nr. III des Leitfadens des Bayer. Staatsmi-
nisteriums fiir Wirtschaft, Infrastruktur, Verkehr und Technologie zur Vergabe offentlicher Auf-
trage nach dem GWB, abgedruckt als Anhang 13 zu § 31 KommHV-Kameralistik.
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— Ein wettbewerblicher Dialog ist ein Verfahren zur Vergabe besonders
komplexer Auftrage durch Auftraggeber nach § 98 Nr. 1 bis 3, soweit sie
nicht auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des
Verkehrs tatig sind, und § 98 Nr. 5. In diesem Verfahren erfolgen eine Auf-
forderung zur Teilnahme und anschliefend Verhandlungen mit ausge-
wahlten Unternehmen tiiber alle Einzelheiten des Auftrags.

— Verhandlungsverfahren sind formliche Verfahren, bei denen sich der
Auftraggeber mit oder ohne vorherige 6ffentliche Aufforderung zur Teil-
nahme an ausgewihlte Unternehmen wendet, um mit einem oder mehre-
ren liber die Auftragsbedingungen zu verhandeln (§ 101 Abs. 4 GWB).

Zu beachten ist, dass der Auftraggeber zwischen den Verfahrensarten grund-
satzlich nicht frei wahlen kann. Vielmehr ist vorrangig das offene Verfahren
anzuwenden, es sei denn auf Grund des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen ist etwas anderes gestattet. Auftraggebern im Sektorenbereich (Verga-
ben auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des Ver-
kehrs) steht nach ihrer Wahl das offene Verfahren, das nichtoffene Verfahren
und das Verhandlungsverfahren zur Verfligung (§ 101 Abs. 7 GWB). Vorausset-
zung ist eine vorherige Bekanntmachung im EU-Amtsblatt (§ 6 Abs. 1 SektVO).

3.3 Schwellenwerte

Wie unter 3.1 erldutert, sind die bundesrechtlichen Vergabevorschriften anzu-
wenden, wenn bestimmte Schwellenwerte erreicht oder iiberschritten wer-
den. Die Schwellenwerte sind die geschatzten Auftragswerte — ohne Umsatz-
steuer — (§ 1 VgV). Bei der Schatzung des jeweiligen Auftragswertes ist von
der geschatzten Gesamtvergiitung fiir die vorgesehene Leistung einschliefs-
lich etwaiger Pramien oder Zahlungen an Bewerber oder Bieter auszugehen
(§ 3 Abs. 1 VgV), nicht dazu zédhlen einmalige Abgaben und Gebiihren sowie
Honorare der freiberuflich Tétigen. Bei einem Bauauftrag sind aufSerdem die
Kosten der beweglichen Ausstattungs- und Einrichtungsgegenstinde sowie
die Baunebenkosten abzuziehen. Mafigeblicher Zeitpunkt fiir die Schdtzung
des Auftragswertes ist der Tag der beabsichtigen Auftragsvergabe oder die
sonstige Einleitung des Vergabeverfahrens. Die Schwellenwerte fiir Bauauf-
trage sowie fiir Liefer- und Dienstleistungsauftrage sind in einer Belanntma-
chung zu §2 VgV des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie nor-
miert (abgedruckt unter I 3 b). Der Schwellenwert fiir den Sektorenbereich ist
festgelegt durch eine Verordnung der EU-Kommission (siehe dazu § 1 Abs. 2
SektVO); er betrug vom 1.1.2010 bis zum 31.12.2011 387.000 €, vom 1.1.2012
bis zum 31.12.2013 betrug er 400.000 €, seit 1.1.2014 betragt er 414.000 €.

4. Priqualifikation von Bauunternehmen

Zum Nachweis der Eignung der Bewerber hat die Vergabestelle deren Fach-
kunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit zu priifen. Der Nachweis der
Eignung kann mit der vom Auftraggeber direkt abrufbaren Eintragung in die
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allgemein zugéngliche Liste des Vereins fiir die Praqualifikation von Bauun-
ternehmen e. V. (Praqualifikationsverzeichnis) erfolgen (§ 6 Abs.3 VOB/A).
Zu den Praqualifikationsnachweisen kénnen aber auch zusétzliche, auf den
konkreten Auftrag bezogene Nachweise angefordert werden.

Fiir die Nutzung des Praqualifikationsverzeichnisses hat die Oberste Baube-
horde im Bayer. Staatsministerium des Innern in seinem Schreiben vom
17.10.2006 Nr. I Z 5 — 40011 - 007 /06 Hinweise gegeben. Das Schreiben ist ab-
gedruckt unter III 31 Anhang 5.1. Die Leitlinie des Bundesministeriums fiir
Verkehr-, Bau- und Stadtentwicklung, auf die im IMS vom 17.10.2006 (An-
hang 5.1) Bezug genommen wird, kann abgerufen werden unter der Internet-
adresse www.pq-verein.de. Hingewiesen wird auch auf Formblatt 444 ,Refe-
renzbescheinigung” im VHB Bayern. Es kann abgerufen werden im Internet
unter www.vergabehandbuch.bayern.de/

5. Besondere Hinweise
5.1 Tariftreueerklirung

Aufgrund des Urteils des EuGH vom 3.4.2008 (C-346/06) kann bei einer Aus-
schreibung keine Tariftreueerkldarung mehr verlangt werden. Lohnvorgaben
im Zusammenhang mit der Vergabe von offentlichen Bau-, Liefer- oder
Dienstleistungsauftrdgen sind demnach nur noch im Rahmen des § 3 i. V. m.
§5 Nr.1 und §8 des Arbeitnehmerentsendegesetzes (AEntG) und des §1
i. V. m. § 8 des Mindestarbeitsbedingungengesetzes (MiArbG) méglich. Siehe
dazu das Schreiben des Bayer. Staatsministeriums des Innern vom 19.4.2010
Az.: 1B 3-1512.4-183, abgedruckt als Anhang 10 unter IIT 31.

5.2 Scientologie-Organisation

Verwendung von Schutzerklarungen

In der Bek der Bayer. Staatsregierung vom 29.10.1996 (AlIMBI S. 701), zuletzt
geandert durch Bek vom 6.11.2001 (AIIMBI S. 620) wird bestimmt, dass die
staatlichen Vergabestellen bei der Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftra-
ge eine Schutzerklarung (siehe Anlage zur Bek vom 29.10.1996) verlangen
miissen, die bei Annahme des Angebots Vertragsbestandteil wird. Den kom-
munalen Auftraggebern wird nach Nr. 4 der Bek empfohlen, entsprechend zu
verfahren.

5.3 Kinderarbeit

Vermeidung des Erwerbs von Produkten aus ausbeuterischer Kinderarbeit

Mit Bekanntmachung vom 29.04.2008 Az.: B II 2-515-252 weist die Bayer.
Staatsregierung darauf hin, dass die Wiirde des Menschen unantastbar ist
(Art. 10 BV und Art. 1 Abs. 1 GG). Sie zu achten und zu schiitzen ist Verpflich-
tung aller staatlicher Gewalt. Hierzu gehort das Bekenntnis des Deutschen
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Volkes zu unverletzlichen und unverdanderlichen Menschenrechten (Art. 1
Abs. 2 GG). Zum Kernbestandteil dieser Menschenrechte zahlt das Verbot der
Sklaverei und der Zwangsarbeit und deshalb auch der Kinderarbeit; siehe
auch Art. 4 der Europdischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte
und Grundfreiheiten vom 04.11.1950 und Art. 6 Abs. 2 EU-Vertrag.

Allen staatlichen Vergabestellen ist daher aufgegeben, bei der Vergabe 6ffent-
licher Auftrége des Freistaates Bayern in begriindeten Fallen eine Eigenerkla-
rung zu verlangen, die bei Annahme des Angebots Vertragsbestandteil wird.
Auf Nr. 4 der o.g. Bekanntmachung der Bayer. Staatsregierung wird hinge-
wiesen.

Den kommunalen Auftraggebern und den sonstigen der Aufsicht des Frei-
staates Bayern unterliegenden juristischen Personen des offentlichen Rechts
wird empfohlen, die Grundsdtze der o.g. Bekanntmachung anzuwenden
(Nr. 8 der o.g. Bek.), abgedruckt als Anhang 12.

6. Zustandigkeit bei den Kommunen

Wer bei den Gemeinden fiir die Vergabe von Auftragen zustandig ist, ist in
der Gemeindeordnung und in der Geschéaftsordnung des Gemeinderats gere-
gelt.

Nach Art. 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GO erledigt der Biirgermeister die laufenden
Angelegenheiten, die fiir die Gemeinde keine grundsatzliche Bedeutung ha-
ben und keine erhebliche Verpflichtung erwarten lassen. Fiir diese laufenden
Angelegenheiten kann der Gemeinderat Richtlinien aufstellen (Art. 37 Abs. 1
Satz 2). Grundsatzlich geschieht das in der Geschaftsordnung des Gemeinde-
rats. Dort sind u. a. fiir den Abschluss von Vertrdgen, die Lieferungen und
Leistungen an die Gemeinde zum Gegenstand haben Wertgrenzen festgelegt
(siehe Mustergeschaftsordnung des Bayer. Gemeindetags).

In der Geschéftsordnung ist ferner geregelt, bis zu welchen Wertgrenzen der
1. Biirgermeister, ein beschlieSender Ausschuss (z. B. Bauausschuss) zustian-
dig ist und ab welcher Wertgrenze sich der Gemeinderat die Entscheidung
vorbehalt. Die einzelnen Hohen der Wertgrenzen (Biirgermeister, beschlie-
fiender Ausschuss, Gemeinderat) richten sich nach der Grofie der jeweiligen
Gemeinde.

Fiir die Erteilung des Zuschlags (§ 18 VOB/A) ist der 1. Biirgermeister zustédn-
dig. Das ergibt sich entweder aus Art. 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GO (eigene Zu-
standigkeit des Biirgermeisters oder aus Art. 36 GO, Vollzug der Beschliisse
des Gemeinderats und seiner Ausschiisse.

7. Behandlung in 6ffentlicher oder in nichtéffentlicher Sitzung

Zu der Frage, ob Vergabeentscheidungen in 6ffentlicher oder in nichtoffentli-
cher Sitzung zu behandeln sind hat das Bayer. Staatsministerium des Innern
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in seinem Schreiben vom 6.12.1994 Stellung genommen. Dieses Schreiben
wird nachfolgend abgedruckt.

1)

2)
3)

Schreiben des Bayerischen Staatsministeriums des Innern')?)%)
vom 6.12.1994 — 1B1-1413.14/1 -

- Auszug -

Das Staatsministerium des Innern ging in seinem Schreiben vom 31. Oktober 1991
(Az.: IB1-3001-1/4 [91]) und vom 1. Februar 1985 (Az.: IB1-3002-4/16 [84]) davon
aus, dass Vergabeangelegenheiten grundsétzlich in 6ffentlicher Sitzung zu behan-
deln seien, soweit nicht Riicksichten auf das Wohl der Allgemeinheit oder auf be-
rechtigte Anspriiche einzelner entgegenstiinden, da Art. 52 Abs. 2 GO als formliche
gesetzliche Regelung der VOB und der VOL vorgehe. Diese Auffassung wurde von
den anderen Landern geteilt.

Aufgrund § 57a des Haushaltsgrundsitzegesetzes (- HGrG - i.d.F. des AndG vom
26. November 1993, BGBI. I S. 1928) und der hierzu ergangenen Verordnung iiber

(Fortsetzung Seite 21)

Die §§ 57a bis 57c des Haushaltsgrundsatzegesetzes (siehe bei Nr.13) vom 19. August 1969 wur-

den aufgehoben durch Art.3 Abs. 1 des Gesetzes zur Anderung der Rechtsgrundlagen fiir die
Vergabe offentlicher Auftridge vom 26. August 1998 (BGBI. I S. 2512). Die einschldgigen Rechts-
vorschriften sind in das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (vgl. §§ 97 ff., abgedruckt un-
ter I 3 a) eingearbeitet worden.

Die VgV ist abgedruckt unter I3 b.

Sowohl die VOB/ A als auch die VOL/A wurden neu erlassen; sie sind abgedruckt unter VA 2a
bzw. unter V A 3 a. Die im IMS zitierten Paragraphen der VOB/A bzw. VOL/A haben sich des-
halb gedndert. Die Aussagen im vorgenannten IMS, welche Vergaben in 6ffentlicher Sitzung zu
behandeln sind und welche in nichtoffentlicher, gelten jedoch weiter.
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die Vergabebestimmungen fiir 6ffentliche Auftrdge (Vergabeverordnung - VgV —
vom 22. Februar 1994, BGBL. IS. 321")) ist eine Anderung der Rechtslage eingetreten.
Die Frage der Offentlichkeit von Gemeinderatssitzungen bei Vergabeentscheidun-
gen stellt sich nunmehr — vorbehaltlich etwaiger Rechtsprechung — wie folgt dar:

1. Anwendungsbereich der VOB/A und der VOL/A, Verhiltnis zu Art. 52 GO:

a) Nach § 1 Abs. 1 Satz 1 VgV haben die in § 57a Abs. 1 Nr. 1 bis 3 HGrG genann-
ten Auftraggeber, das sind u. a. die Gebietskorperschaften, bei der Vergabe
von Lieferauftrdgen die VOL/A anzuwenden, wenn sich der geschitzte Auf-
tragswert wenigstens auf die in § 1a Nr. 1 Abs. 1 oder 3 VOL/A genannten Be-
trage belduft. Das Gleiche gilt nach §2 Abs.1 VgV fiir die Anwendung der
VOB/A, wenn ein Schwellenwert, der niher in § 1a VOB/A festgelegt ist, er-
reicht wird.

Soweit die Vergabeverordnung die Vorschriften der VOB/A und der VOL/A
fiir anwendbar erkldrt, gehen diese als Bundesrecht Art. 52 GO vor (Art. 31
GG).

b) Soweit die Vergabeverordnung die VOB/A und die VOL/A nicht fiir anwend-
bar erklart, gilt Folgendes:

aa) VOB:

In der Bekanntmachung vom 25. September 1990 (ALIMBL. S. 751), zuletzt ge-
andert durch Bek. v. 17. Marz 1993, AIIMBL. S. 554) hat das Staatsministerium
des Innern die VOB zu Vergabegrundsitzen im Sinne des §31 Abs.2
KommHYV erklért und die Kommunen zu deren Anwendung verpflichtet. Dies
bedeutet, dass die VOB tiber § 31 KommHYV verbindlich fiir alle Kommunen
vorgeschrieben ist.

Diese Regelungen konnen jedoch nicht Art. 52 GO verdrangen, da die Gemein-
deordnung als formliches Gesetz der Kommunalhaushaltsverordnung vor-
geht.

bb) VOL:

Im Gegensatz zur VOB wurde die VOL fiir die Kommunen nicht als verbindli-
cher Vergabegrundsatz eingefiihrt. Deshalb ist die VOL unter dem o.g.
Schwellenwert fiir die Kommunen nicht verpflichtend, sondern nur auf frei-
williger Basis anzuwenden, z. B. aufgrund genereller Beschliisse der Vertre-
tungsorgane. Solche Beschliisse konnen Art. 52 GO nicht einschranken.

2. Inhalt der VOB/A und der VOL/A:

a) Im Gegensatz zu Bauleistungen, bei denen es in der Regel um einmalig durch-
zufiihrende Mafinahmen geht, handelt es sich bei Lieferleistungen um haufig
wiederkehrende Beschaffungen. In der VOL/A wird deshalb z. B. eine vollige
Geheimhaltung der Preise verlangt, weil bei VOL-Vergaben die aus verschie-
denen Wettbewerben hervorgehenden Preise miteinander vergleichbar sind
und Riickschliisse, z. B. auf die Kalkulation der Bieter, zulassen. Etwas anderes
gilt bei den Bauleistungen, die sich mit ihren Rahmenbedingungen in der Re-
gel erheblich voneinander unterscheiden.

Aus diesem Grund ist z. B. §22 VOL/A, der die Offnung der Angebote bei
Ausschreibungen und die Vertraulichkeit regelt, strenger als §22 VOB/A.
1) VgV vom 11.2.2003 (BGBI. I S. 169), abgedruckt unter I3 b.
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22

Nach § 22 Nr.2 Abs. 3 VOL/A sind Bieter in der Verhandlung zur Offnung
der Angebote nicht zuzulassen; die Niederschrift darf weder den Bietern noch
der Offentlichkeit zugadnglich gemacht werden (§22 Nr. 5 VOL/A). Bei An-
wendung der VOB/A hingegen diirfen nach § 22 Nr. 1 VOB/A die Bieter und
ihre Bevollméchtigten im Eréffnungstermin zugegen sein; ihnen ist die Ein-
sicht in die Niederschrift und ihre Nachtrdge zu gestatten. Ferner diirfen ih-
nen — anders als nach VOL/A — die Namen der Bieter und die Endbetrége der
Angebote sowie die Zahl der Anderungsvorschldge und der Nebenangebote
mitgeteilt werden (§ 22 Nr.7 VOB/A). § 22 VOB/A geht demnach im Gegen-
satz zu §22 VOL/A von einer ,Bieter6ffentlichkeit” des Erdffnungstermins
aus.

b) Wenn man diese Regelungen und die unterschiedlichen Riickschliisse, die aus

den Angeboten gezogen werden konnen, berticksichtigt, wird deutlich, dass
die Regelungen tiiber die Vertraulichkeit im Rahmen der VOL dem Bieter-
schutz dienen, wahrend die Regelungen der VOB hauptséchlich die Kontrolle
der Angebote durch die Mitbieter bezwecken.

Sowohl VOB/A als auch VOL/A enthalten verfahrensrechtliche Regelungen
iiber die Zulassung bzw. Nichtzulassung der Offentlichkeit und der Mitbieter
im Zusammenhang mit dem Eréffnungstermin. Derartige Verfahrensregelun-
gen finden sich jedoch nicht bei den Bestimmungen iiber den Zuschlag. Bei
den Beratungen im Gemeinderat oder in einem Ausschuss wird es sich aber
grundsitzlich um die Beratung der Vergabeentscheidung handeln.

3. Inhalt des Art. 52 GO:
a) Nach Art. 52 Abs. 2 GO sind Sitzungen offentlich, soweit nicht Riicksichten auf

das Wohl der Allgemeinheit oder auf berechtigte Anspriiche Einzelner entge-
genstehen.

Unter ,Wohl der Allgemeinheit” sind wichtige staatliche oder gemeindliche
Interessen zu verstehen. Ein Interesse an der Geheimhaltung liegt immer dann
vor, wenn im Zeitpunkt der Entscheidung bereits konkret erkennbar ist, dass
im Fall der Verletzung der Geheimhaltungspflicht ein schwerwiegender Scha-
den fiir die Gemeinde entstehen kann. Dies ist z. B. dann der Fall, wenn sie bei
Offentlichkeit der Sitzung den Grundsatz der Sparsamkeit und Wirtschaftlich-
keit der Haushaltsfiihrung (Art. 61 Abs. 2 GO) nicht wahren kénnte, weil man-
gelnde Vertraulichkeit zu einer Verteuerung bzw. zusétzlichen Kosten fiihren
konnten.

Mit , berechtigten Anspriichen Einzelner“sind rechtlich geschiitzte oder aner-
kannte Interessen gemeint, z. B. die Vermeidung des Bekanntwerdens persén-
licher oder wirtschaftlicher Verhéltnisse, an deren Erorterung die Allgemein-
heit kein berechtigtes Interesse hat und deren Bekanntgabe dem einzelnen
nachteilig sein kann (vgl. u.).

b) Die unbestimmten Rechtsbegriffe des Art. 52 Abs. 2 GO ,,Wohl der Allgemein-

heit” und , berechtigte Anspriiche einzelner” sind anhand der Besonderheiten
des jeweiligen Vergabeverfahrens auszulegen.

Die einzelnen Bieter haben ein schutzwiirdiges Interesse daran, dass ihr Know-
how und ihre Betriebsgeheimnisse nicht bekannt und von Konkurrenzfirmen
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verwertet werden konnen. Konkurrenten sollen nicht dadurch, dass sie ver-
gleichbare Einzelheiten von Angeboten erfahren, Riickschliisse auf die Kalku-
lation ihrer Konkurrenzfirmen ziehen konnen.

Aber auch das Interesse der Allgemeinheit ist bei der Frage, ob eine Sitzung 6f-
fentlich oder nichtoffentlich abgehalten wird, zu beriicksichtigen. Durch die
Vergabeverfahren soll gewéahrleistet werden, dass 6ffentliche Mittel im Rah-
men eines geordneten Wettbewerbs wirtschaftlich und sparsam eingesetzt
werden, da nur in einem uneingeschrankten Wettbewerb die giinstigsten Er-
gebnisse fiir den Auftraggeber erzielt werden konnen. Deshalb werden bei
VOL-Vergaben die Endpreise wegen ihrer Vergleichbarkeit (anders: VOB-End-
preise) auch den Bietern vorenthalten, damit sich Unternehmen nicht an den
Preisen ihrer Konkurrenten orientieren kénnen.

4. Konsequenzen fiir die Offentlichkeit von Gemeinderatssitzungen:

Unabhéngig davon, ob VOB/A oder VOL/A durch die Vergabeverordnung we-
gen Uberschreitens des Schwellenwertes verbindlich vorgeschrieben sind oder
nicht, ergeben sich aus dem Gesagten folgende Hinweise fiir die Offentlichkeit
von Gemeinderatssitzungen:

a) VOL-Vergaben:

Aufgrund der Vergleichbarkeit der Angebote bei der VOL-Vergabe sind die
Sitzungen des Gemeinderates nur dann 6ffentlich, wenn es sich um voéllig ,,an-
onyme” Beschliisse handelt (d. h. ohne Erorterung im Einzelnen, ohne Nen-
nung des Endpreises und der Namen der Bieter einschliefllich des Bieters der
den Zuschlag erhalten soll).

In der Regel wird man bei einer VOL-Vergabe aber davon ausgehen kénnen,
dass die Ausnahmetatbestinde ,,Wohl der Allgemeinheit” oder ,berechtigte
Anspriiche Einzelner” vorliegen, die eine nichtoffentliche Sitzung gebieten.

Die in nichtoffentlicher Sitzung gefassten Beschliisse sind gemaf3 Art. 52 Abs. 3
GO der Offentlichkeit bekannt zu geben, sobald die Griinde fiir die Geheim-
haltung weggefallen sind. Die Bekanntgabe beschrankt sich dabei in der Regel
auf die Tatsache des Zuschlages ohne Angabe des Endpreises und des Namens
des Bieters sowie auf die Art der Vergabe. § 27a Sdtze 3 und 4 VOL/A!) kon-
nen hierbei zur Auslegung herangezogen werden. Dariiber hinaus hat bei Ver-
gaben, die nach Abschnitt 2 der VOL/A vorgenommen werden, auf jeden Fall
eine Bekanntmachung nach § 27a VOL/A stattzufinden, die nach dem im An-
hang E des Abschnittes 2 der VOL/A enthaltenen Muster erstellt wird.

Diese Grundsétze gelten jedenfalls dann, wenn die Anwendung der VOL ver-
bindlich vorgeschrieben ist. Aber auch dann, wenn die Gemeinde die VOL
freiwillig oder gar nicht anwendet, konnen diese Uberlegungen fiir die Ausle-
gung des Art. 52 Abs. 2 GO herangezogen werden.
b) VOB-Vergaben:

Bei VOB-Vergaben stellt sich die Frage der Offentlichkeit etwas anders dar:
Aufgrund der Unterschiede zwischen der VOB/A und der VOL/A, die oben
dargestellt sind, besteht bei VOB-Vergaben grundsitzlich eine geringere
Schutzbediirftigkeit. Dies hat zur Folge, dass hier der Grundsatz der Offent-

1) In VOL/A Ausgabe 2009 § 22 VOL/A-EG.
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lichkeit von Gemeinderatssitzungen starker zum Tragen kommt, weil die Aus-
nahmetatbestinde des Art. 52 Abs. 2 GO nicht so hiufig vorliegen werden:

— Eine Vergabeangelegenheit ist im Hinblick auf berechtigte Anspriiche Ein-
zelner — etwa aus Griinden des Bieterschutzes — beispielsweise dann in
nichtoffentlicher Sitzung zu behandeln, wenn Fragen der personlichen Ver-
hiltnisse eines Bieters (etwa seine Bonitdt, Zuverldssigkeit, Kalkulations-
grundlagen oder betriebsinterne Fragen) in der Sitzung erortert werden.

— Auch gewichtige offentliche Belange, wie etwa die Aufrechterhaltung des
Wettbewerbs, kénnen unter dem Gesichtspunkt der Riicksicht auf das
Wohl der Allgemeinheit den Ausschluss der Offentlichkeit rechtfertigen.

Beispielsweise sollten die vor dem Wettbewerb zu erstellenden Bewerber-
listen bei einer beschrankten Ausschreibung oder bei einer Beschrankten
Ausschrelbung nach Offentlichen Teilnahmewettbewerben (§3 VOB/A),
sofern sie iiberhaupt im Gemeinderat behandelt werden, grundsatzlich in
nichtoffentlicher Sitzung beschlossen werden. Dies dient der Aufrechter-
haltung des Wettbewerbs, woran die Kommune und damit die Allgemein-
heit gerade deshalb ein berechtigtes Interesse hat, weil dadurch der Gefahr
einer Abstimmung der Bewerber iiber ihre Angebote entgegengewirkt und
die Abgabe wirtschaftlicher Angebote geférdert wird.

Die in nichtoffentlicher Sitzung gefassten Beschliisse sind gemafi Art. 52
Abs. 3 GO der Offentlichkeit bekannt zu geben, sobald die Griinde fiir die
Geheimhaltung weggefallen sind. Hierbei kann in der Regel der Name des
Bieters, der Endpreis und die Art der Vergabe genannt werden. § 28a Nr. 1
Abs. 3 VOB/A!) kann hierbei zur Auslegung herangezogen werden. Darii-
ber hinaus hat bei Vergaben, die nach Abschnitt 2 der VOB/A vorgenom-
men werden, auf jeden Fall eine Bekanntgabe nach § 28a VOB/ A stattzufin-
den, die nach dem im Anhang E des Abschnittes 2 der VOB/A enthaltenen
Muster erstellt wird.

¢) Geschiftsordnung:

Die Gemeinderite konnen Fragen zur Offentlichkeit oder Nichtoffentlichkeit
von Sitzungen bei Vergabeentscheidungen in ihrer Geschéftsordnung allge-
mein regeln. Deren Inhalt hangt — unter Beachtung des oben Gesagten — davon
ab, in welcher Form die Vergabeentscheidungen im Gemeinderat in der Regel
getroffen werden. Eine solche Geschéftsordnungsregelung ist sowohl fiir die
VOB wie auch fiir die VOL méglich. Sie entbindet den Gemeinderat jedoch
nicht von der Notwendigkeit der Priifung im Einzelfall. Ergeben sich insoweit
Zweifel, ist trotz der allgemeinen Festlegung in der Geschéftsordnung eine
Entscheidung fiir den Einzelfall zu treffen, die dann Vorrang hat.

Wird die Vergabe in einer 6ffentlichen Sitzung behandelt und wird dazu iiber-
gegangen, schutzwiirdige Details aus den Angeboten zu erortern, hat der Vor-
sitzende die Nichtoffentlichkeit der Sitzung durch Beschluss herbeizufiihren.

Die vorstehenden Ausfiihrungen gelten entsprechend fiir die Behandlung von
Vergabeangelegenheiten der Landkreise und der Bezirke.

Die Landratsimter werden gebeten, die kreisangehérigen Gemeinden zu un-
terrichten.

1) In VOB/A Ausgabe 2009 § 18a VOB/A.
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Die Vergabehandlungen sind sowohl bei den staatlichen Dienststellen als
auch bei den Kommunen verwaltungsinterne Verfahren.

Zu beachten ist u. a.:

— Die Namen und auch die Anzahl der Bewerber bei Ausschreibungen sind
geheim zu halten. Auskiinfte dariiber diirfen weder Bewerbern noch Drit-
ten gegeben werden.

— Nach § 14 Abs. 1 VOB/ A sind zum Eroffnungstermin aufler den unmittel-
bar beteiligten Amtsangehorigen nur Bieter bzw. deren Bevollmichtigte
zuzulassen; nur diesem Personenkreis ist Einblick in die Niederschrift
iiber den Eroffnungstermin zu geben.

~ Auskiinfte {iber den Inhalt der eingereichten Angebote und etwaige Ande-
rungsvorschlage oder Nebenangebote, iiber den Stand des verwaltungsin-
ternen Vergabeverfahrens, insbesondere tiber fiir eine Zahlungserteilung
in Aussicht bzw. nicht in Aussicht genommene Angebote diirfen weder
Bietern noch Dritten gegeben werden.

8. Nachpriifungsverfahren

Das Verfahren zur Nachpriifung von Vergaben ist unterschiedlich geregelt, je
nachdem ob es sich

— um Vergaben nach kommunalrechtlichen Vorschriften oder
— um Vergaben nach bundesrechtlichen Vorschriften

handelt. Fiir kommunalrechtliche Vergaben gibt es keine speziellen Rechts-
vorschriften, fiir bundesrechtliche Vergaben sind spezielle Rechtsvorschriften
erlassen worden.

8.1 Nachpriifung von Vergaben nach kommunalrechtlichen Vorschriften
8.1.1 Vergabe von Bauauftrigen

In der Bekanntmachung und in den Vergabeunterlagen sind die Nachprii-
fungsstellen anzugeben, an die sich der Bewerber oder Bieter zur Nachprii-
fung behaupteter Verstofie gegen die Vergabebestimmungen wenden kann
(§21 VOB/A).

Nach den allgemeinen kommunalrechtlichen Vorschriften waren das die je-
weiligen Rechtsaufsichtsbehorden. Um eine Aufsplittung der Zustandigkeiten
zu vermeiden wurde in Nr. 4.1 der IMBek zu § 31 KommHV-Kameralistik,
§ 30 KommHV-Doppik vom 14.10.2005 — abgedruckt unter III 31 Anhang 1 -
bestimmt, dass fiir Vergaben nach der VOB/A unterhalb der Schwellenwer-
te die Regierungen (VOB-Stellen) Nachpriifungsstellen im Sinne von § 31
KommHYV-Kameralistik, § 30 KommHV-Doppik sind und zwar auch fiir
Kreisangehorige Gemeinden. Einzelheiten ergeben sich aus der Bek des Bayer.
Staatsministeriums des Innern iiber die Zustidndigkeit der VOB-Stellen bei
den Regierungen vom 21.10.2003 (AIIMBI S. 882). Die Umsetzung der Ent-
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scheidung der VOB-Stelle iiberwacht die jeweils zustandige Rechtsaufsichts-
behorde (Art. 110 ff. GO, Art. 96 ff. LKrO). Sie iibt ggf. das Beanstandungs-
recht und im dufiersten Fall das Recht der Ersatzvornahme aus (Art. 112 und
113 GO, Art. 98 und 99 LKrO). Lediglich fiir die Bezirke ist das Staatsministe-
rium des Innern Nachpriifungsstelle.

8.1.2 Vergabe von Lieferungen und Leistungen

Die VOL/A kennt die Institution Nachpriifungsstelle nicht. AufSerdem ist die
VOL/A, soweit der Schwellenwert nicht erreicht oder uberschritten wird,
kein verbindlicher Vergabegrundsatz im Sinne von § 31 Abs. 2 KommHV-Ka-
meralistik, § 30 KommHV-Doppik (siehe IMBek zu § 31 Abs. 2 KommHV-Ka-
meralistik, §30 KommHV-Doppik, abgedruckt als Anhang1l zu §31
KommHYV). Bei der Vergabe von Lieferungen und Leistungen unterhalb des
Schwellenwertes gelten daher die allgemeinen Bestimmungen des § 31 Abs. 1
KommHYV in Verbindung mit dem in Art. 61 GO normierten Grundsatz der
Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit. Gleichwohl kénnen die Kommunen frei-
willig die VOL/A anwenden.

Verstofle gegen die Vergabegrundsitze des § 31 Abs. 1 KommHYV-Kameralis-
tik, § 30 KommHV-Doppik oder die VOL/A, wenn diese freiwillig angewandt
wird, sind der jeweiligen Rechtsaufsichtsbehorde zu melden, da die Vergabe
grundsatzlich fiir Lieferungen und Leistungen unterhalb der Schwellenwerte
im kommunalen Haushaltsrecht normiert ist und bei Rechtsverstofien die all-
gemeinen kommunalrechtlichen Grundsédtze Anwendung finden.

8.1.3 Weitere Folgen bei Rechtsverletzungen

Bei Verletzung vergaberechtlicher Verpflichtungen besteht aufSerdem die Ge-
fahr, dass

— der Vertrag nach zivilrechtlichen Vorschriften (§ 138 BGB) nichtig ist,
- zivilrechtliche Schadensersatzanspriiche geltend gemacht werden,

— Dbei einem Verstofs gegen das EU-Primarrechts (siehe Erl.2.2.2 zu § 31
KommHV-Kameralistik) durch die EU-Kommission ein Vertragsverlet-
zungsverfahren eingeleitet wird.

Mit Beschluss vom 2.5.2007 (BVerwG 6 B 10.07) hat das Bundesverwaltungs-
gericht entschieden, dass bei 6ffentlichen Auftragsvergaben unterhalb der
EU-Schwellenwerte grundsatzlich ausschliefSlich der Rechtsweg zu den or-
dentlichen Gerichten (Zivilgerichten) und nicht zu den Verwaltungsgerichten
gegeben ist, da sich die 6ffentliche Hand bei der Anwendung des Vergabe-
rechts auf dem Boden des Privatrechts bewege. Dazu fiihrt das Bundesver-
waltungsgericht u. a. aus:

,Ob eine Streitigkeit offentlich-rechtlich oder biirgerlich-rechtlich ist, richtet sich

nach der Natur des Rechtsverhiltnisses, aus dem der geltend gemachte Anspruch

hergeleitet wird. Dabei kommt es regelmaflig darauf an, ob die Beteiligten zueinan-
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der in einem hoheitlichen Verhltnis der Uber- und Unterordnung stehen und sich
der Trdger hoheitlicher Gewalt der besonderen Rechtssitze des 6ffentlichen Rechts
bedient. Eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit kann aber auch auf einem Gleichord-
nungsverhiltnis beruhen. Gleichordnungsverhiltnisse sind o6ffentlich-rechtlich,
wenn die das Rechtsverhéltnis beherrschenden Rechtsnormen nicht fiir jedermann
gelten, sondern Sonderrecht des Staates oder sonstiger Tréager 6ffentlicher Aufgaben
sind, das sich zumindest auf einer Seite nur an Hoheitstrdger wendet.

Nach diesen Grundsitzen ist (auch) fiir Streitigkeiten in Vergabeverfahren, die nicht
in den Anwendungsbereich der §§ 97 ff. GWB fallen, weil sie Auftrage unterhalb der
Schwellenwerte betreffen, der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten eroffnet.”

Der Beschluss wird ausfiihrlich abgehandelt in einem Beitrag der Fundstelle
18/2007 Rd.Nr. 246.

8.2 Nachpriifungsverfahren von Vergaben nach bundesrechtlichen
Vorschriften')

8.2.1 Allgemeines

Im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen ist fiir Vergaben nach bundes-
rechtlichen Vorschriften (das sind Vergaben ab einem bestimmten Schwellen-
wert nach der VOB/A, der VOL/A und der VOF) ein eigenes Nachpriifungs-
verfahren normiert. Unbeschadet der Priifungsmdglichkeiten von Aufsichts-
behorden unterliegt diese Vergabe von o6ffentlichen Auftragen der Nachprii-
fung durch die Vergabekammern (§§ 102 ff. GWB). Das sind in Bayern:

— In erster Instanz,

e die Vergabekammer Siidbayern bei der Regierung von Oberbayern
(zustandig fiir die Uberpriifung von Vergaben von Vergabestellen, die
ihren Sitz in den Regierungsbezirken Oberbayern, Niederbayern und
Schwaben haben)

e die Vergabekammer Nordbayern (bei der Regierung von Mittelfranken,
zustandig fiir die Uberpriifung von Vergaben von Vergabestellen, die ih-
ren Sitz in den Regierungsbezirken Oberpfalz, Oberfranken, Mittelfran-
ken und Unterfranken haben, siehe § 2 BayNPV, abgedruckt unter I 3 c).

— In zweiter Instanz das Oberlandesgericht Miinchen, zustiandig fiir ganz
Bayern (siehe § 22 GZV]u).

8.2.2 Verfahren vor der Vergabekammer
8.2.2.1 Rechtsschutz des Bieters

Der Bieter hat je nach dem zeitlichen Fortschritt des Vergabeverfahrens unter-
schiedliche Modglichkeiten, Rechtsschutz vor der Vergabekammer in An-
spruch zu nehmen, und zwar:

1) Zum Nachpriifungsverfahren von Vergaben nach bundesrechtlichen Vorschriften siehe auch IV
der Handreichung des Bayer. Staatsministeriums fiir Wirtschaft, Infrastruktur, Verkehr und Tech-
nologie, abgedruckt als Anhang 13 zu § 31 KommHV-Kameralistik.
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Rechtsschutz vor der Zuschlagsentscheidung
Rechtsschutz zwischen Zuschlagsentscheidung und Zuschlagserteilung
Rechtsschutz nach der Zuschlagserteilung

Das Bayer. Staatsministerium fiir Wirtschaft, Infrastruktur, Verkehr und Tech-
nologie hat dazu in seinem Leitfaden Vergabe und Nachpriifung offentlicher
Auftrage Folgendes ausgefiihrt:

1)

28

»~Rechtsschutz vor Zuschlagsentscheidung

Der Bieter kann zum Schutz seiner Rechte vor der Entscheidung des Auftraggebers,
welchem Bieter er den Zuschlag erteilen wird, in erster Instanz die Vergabekam-
mern anrufen. Die Vergabekammern werden nur auf Antrag titig. Antragsbefugt ist
jedes Unternehmen, das ein Interesse am Auftrag hat und eine Verletzung in seinen
Bieterrechten geltend macht. Die Verletzung kann in der Nichtbeachtung der Verga-
bevorschriften oder in dem Unterlassen der Ausschreibung liegen.

Der Antragsteller hat den Verfahrensversto8, sofern er ihn erkannt hat oder der Ver-
stof3 aus der Bekanntmachung erkennbar ist, bei der Vergabestelle vor Stellung des
Nachpriifungsantrags zu riigen. Kommt er seiner Riigepflicht nicht unverziiglich
nach, so ist der Antrag unzuléssig.

Aus den Vergabeunterlagen erkennbare Verstole sind spétestens bis zum Ablauf
der Bewerbungs- und Angebotsfrist zu riigen (§ 107 Abs. 3 Nr. 3 GWB). Wird einer
Riige nicht abgeholfen, ist ein Nachpriifungsantrag innerhalb von 15 Kalendertagen
nach Zugang der Mitteilung zu stellen (§ 107 Abs. 3 Nr. 4 GWB).

Ist der Antrag nicht offensichtlich unzuléssig oder unbegriindet, so stellt ihn die Ver-
gabekammer dem Auftraggeber zu. Nach der Zustellung des Antrags darf der Auf-
traggeber den Zuschlag bis zur Entscheidung der Vergabekammer und bis zum Ab-
lauf der fiir die Einlegung der sofortigen Beschwerde an das OLG geltenden Frist
nicht erteilen.

Die Vergabekammer fillt und begriindet ihre Entscheidung nach einer miindlichen
Verhandlung binnen einer Frist von fiinf Wochen. Die Frist kann ausnahmsweise
bei besonders schwierigen Verfahren durch begriindete Verfiigung verldngert wer-
den.

Rechtsschutz zwischen Zuschlagsentscheidung und Zuschlagserteilung

Nach der Wertung der Angebote hat der Auftraggeber die Zuschlagsentscheidung
zu treffen. Vor der Zuschlagserteilung muss er nach § 101a GWB die nicht bertick-
sichtigten Bieter iiber seine Zuschlagsentscheidung informieren, und zwar 15 Kalen-
dertage vor der Zuschlagserteilung!); dies gilt auch fiir Bewerber, die nicht vorher
iiber die Ablehnung ihrer Bewerbung informiert wurden. Die Frist beginnt am Tag
nach der Absendung der Information durch den Auftraggeber. Innerhalb dieser
Frist kann der Bieter die Entscheidung des Auftraggebers vor der Vergabekammer
iiberpriifen lassen. Unterbleibt die Information der Bieter durch den Auftraggeber
oder erteilt er den Zuschlag vor Fristablauf, so ist der Vertrag von Anfang an un-
wirksam (§ 101b Abs. 1 GWB).

Wird die Information per Fax oder auf elektronischem Weg versendet, verkiirzt sich die Frist auf

zehn Kalendertage (§ 101a Abs. 1 Satz 4 GWB).
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Rechtsschutz des Bieters nach Zuschlagserteilung

Das Vergabeverfahren endet mit der Zuschlagserteilung auf ein Angebot. Durch den
Zuschlag wird ein Angebot angenommen und damit der Vertrag geschlossen. Mit
der Erteilung des Zuschlags enden die Rechtsschutzmdglichkeiten des vermeintlich
iibergangenen Bieters. Die Zuschlagserteilung ist nach den Bestimmungen des GWB
unanfechtbar, § 114 Abs.2 GWB. Der vermeintlich {ibergangene Bieter kann nur
noch die Feststellung des Vorliegens einer Rechtsverletzung beantragen, sofern er
vor Zuschlagserteilung ein Nachpriifungsverfahren eingeleitet hat, oder Schadens-
ersatzanspriiche geltend machen.”

8.2.2.2 Schutz des Auftraggebers

Der offentliche Auftraggeber kann die Nachpriifung seines Vergabeverfah-
rens vor der Vergabekammer nicht beantragen. Antragsbefugt ist nur ein Un-
ternehmen, das ein Interesse am Auftrag hat und eine Verletzung in seinen
Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB durch Nichtbeachtung von Vergabevorschrif-
ten geltend macht.

Der offentliche Auftraggeber kann sich jedoch im Rahmen des Nachpriifungs-
verfahrens von der Vergabekammer gestatten lassen, den Zuschlag erteilen zu
diirfen. Das Oberlandesgericht Miinchen kann aber als Beschwerdegericht auf
Antrag des Bieters die Zuschlagserteilung wieder verbieten.

Die Vergabekammer wird wohl dem Antrag des Auftraggebers zustimmen,
wenn die Vorteile eines raschen Abschlusses des Vergabeverfahrens die nach-
teiligen Folgen einer Verzogerung der Vergabe {iberwiegen.

8.2.3 Verfahren vor dem Oberlandesgericht Miinchen

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer kdnnen sowohl der 6ffentliche
Auftraggeber als auch der am Verfahren vor der Vergabekammer beteiligte
Bieter schriftlich sofortige Beschwerde beim Oberlandesgericht Miinchen ein-
legen. Die Frist betrdgt zwei Wochen. Sie beginnt mit der Zustellung der Ent-
scheidung und im Fall des § 116 Abs. 2 GWB nach Ablauf der fiinfwdchigen
Frist, innerhalb der die Vergabekammer eine Entscheidung treffen muss
(§ 116 Abs. 1 und § 17 Abs. 1 GWB).

Die Beschwerdeschrift muss von einem Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Das
gilt nicht fiir Beschwerden von juristischen Personen des offentlichen Rechts
(§ 117 Abs. 3 GWB).

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegeniiber der Ent-
scheidung der Vergabekammer; diese entféllt allerdings zwei Wochen nach
Ablauf der Beschwerdefrist. Wahrend der aufschiebenden Wirkung darf die
Gemeinde den Zuschlag nicht erteilen (§ 118 Abs. 1 GWB).

Auf Antrag der Gemeinde kann das OLG unter Berticksichtigung der Erfolgs-
aussichten der sofortigen Beschwerde des Bieters den weiteren Fortgang des
Vergabeverfahrens und den Zuschlag gestatten (§ 121 Abs. 1 GWB). Uber die-
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sen Antrag hat das OLG unverziiglich, ldngstens aber innerhalb von fiinf Wo-
chen nach Eingang des Antrags zu entscheiden. Die Entscheidung ist zu be-
griinden (§ 121 Abs. 3 GWB).

Fiir Amtshandlungen der Vergabekammern werden Kosten (Gebiihren und
Auslagen) zur Deckung des Verwaltungsaufwands verlangt; Néheres siehe
§ 128 GWB.

8.2.4 Verfahren vor den ordentlichen Gerichten

Ein Bieter kann wegen Verletzungen von Vergabevorschriften Schadenser-
satzanspriiche vor den ordentlichen Gerichten geltend machen, v. a. fiir die
Kosten der Vorbereitung des Angebots und die Teilnahme am Vergabeverfah-
ren § 126 GWB. Die ordentlichen Gerichte sind an die bestandskraftigen Ent-
scheidungen der Vergabekammer und des OLG gebunden (§ 124 GWB).

Erweist sich der Antrag nach § 107 GWB oder die sofortige Beschwerde nach
§ 116 GWB von Anfang an als ungerechtfertigt, so hat im Fall des § 107 GWB
der Bieter und im Fall des § 116 GWB der Bieter oder die Gemeinde dem Geg-
ner und den Beteiligten den Schaden zu ersetzen, der ihnen durch den Miss-
brauch des Antrags- oder Beschwerderechts entstanden ist (§ 125 Abs.3
GWB).

Ein Missbrauch ist insbesondere:

- die Aussetzung oder die weitere Aussetzung des Vergabeverfahrens
durch vorsatzlich oder grob fahrldssig vorgetragene falsche Angaben zu
erwirken;

- die Uberpriifung mit dem Ziel zu beantragen, das Vergabeverfahren zu
behindern oder Konkurrenten zu schadigen;

— einen Antrag in der Absicht zu stellen, ihn spéter gegen Geld oder andere
Vorteile zuriickzunehmen (§ 125 GWB).

9. Bevorzugung ortsansassiger Bieter

Die Regelungen in der fritheren VOB {iber die Bevorzugung ortsansdssiger
Bieter bei handwerksmaéfiigen Leistungen ist in die {iberarbeitete VOB nicht
iibernommen worden. Angebote ortsansassiger Bieter sind nun im Rahmen
des § 16 Abs. 6 VOB/A zu werten (vgl. § 16 Abs. 7 VOL/A). Hier sei auch da-
rauf hingewiesen, dass bereits der Wettbewerb selbst nicht auf Bewerber be-
schrankt werden darf, die in bestimmten Regionen ansassig sind (§ 6 Abs. 1
Nr.1 VOB/A). Der Hinweis auf die Gewerbesteuer wird als sachfremder Ge-
sichtspunkt gewertet; dhnlich auch das Argument der Beschaftigung ortlicher
Arbeitskrafte. Ortskenntnis, vorangegangene Beauftragungen und schnelle
Verfiigbarkeit des Unternehmens (z.B. bei Instandhaltungs-, Instandset-
zungs- und Wartungsarbeiten) sind nur dann zu berticksichtigen, wenn dies
im Einzelfall infolge von Besonderheiten des Auftrags fiir eine ordnungsge-
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maéfle Erfiillung entscheidend ist. Siehe dazu auch die Erlduterungen zur
,Wertungspauschale” Nr. 2.3.

Das annehmbarste Angebot ist dasjenige, das unter Beriicksichtigung aller
technischen und wirtschaftlichen, ggf. auch gestalterischen und funktionsbe-
dingten Gesichtspunkte als das annehmbarste erscheint. Die Uberlegungen
haben sich dabei auf die Umstande des Einzelfalls, d. h. auf die jeweils zu ver-
gebende Bauleistung (Lieferleistung) zu beschranken; allgemein gehaltene Er-
wégungen sind nicht am Platze. Auf ein Angebot mit einem unangemessen
hohen oder niedrigen Preis darf der Zuschlag nicht erteilt werden.

Erscheint ein Angebotspreis unangemessen niedrig und ist anhand vorliegen-
der Unterlagen iiber die Preisermittlung die Angemessenheit nicht zu beurtei-
len, ist in Textform vom Bieter Aufklarung iiber die Ermittlung der Preise fiir
die Gesamtleistung oder fiir Teilleistungen zu verlangen, gegebenenfalls un-
ter Festlegung einer zumutbaren Antwortfrist. Bei der Beurteilung der Ange-
messenheit sind die Wirtschaftlichkeit des Bauverfahrens, die gewahlten tech-
nischen Losungen oder sonstige giinstige Ausfithrungsbedingungen zu be-
riicksichtigen.

In die engere Wahl kommen nur solche Angebote, die unter Beriicksichtigung
rationellen Baubetriebs und sparsamer Wirtschaftsfiihrung eine einwandfreie
Ausfithrung einschliefllich Haftung fiir Mangelanspriiche erwarten lassen.
Unter diesen Angeboten soll der Zuschlag auf das Angebot erteilt werden, das
unter Beriicksichtigung aller Gesichtspunkte, wie z. B. Qualitat, Preis, techni-
scher Wert, Asthetik, Zweckmafiigkeit, Umwelteigenschaften, Betriebs- und
Folgekosten, Rentabilitdt, Kundendienst und technische Hilfe oder Ausfiih-
rungsfrist als das wirtschaftlichste erscheint. Der niedrigste Angebotspreis al-
lein ist nicht entscheidend (§ 16 Abs. 6 VOB/A).

Zu den ,technischen Gesichtspunkten” gehort alles, was in technischer Hinsicht
mit dem zu erstellenden Bauobjekt zu tun hat, also z. B. die im Angebot vor-
geschlagene Ausfithrungsweise, das technische Vermogen des Bieters, Erfah-
rung und Fachwissen bei speziellen Bauaufgaben, Fragen der Materialbe-
schaffung und -gestellung, der maschinellen Einrichtungen usw.

Unter ,wirtschaftlichen Gesichtspunkten” ist alles zu verstehen, was in wirt-
schaftlicher Hinsicht mit der Erstellung des Bauobjekts in Zusammenhang
steht. Hierher gehoren u. a. die verlangten Zahlungsweisen, Filligkeit von Vo-
raus- und Abschlagszahlungen oder von evtl. Teilzahlungen, Vorschldge von
verkiirzten oder verlangerten Ausfithrungsfristen, nicht jedoch wirtschafts-
oder strukturpolitische Zielsetzungen.

10. Vergabehandbuch

Der Freistaat Bayern hat fiir seine staatlichen Vergabestellen fiir die Vergabe
von Bauleistungen das Vergabehandbuch fiir die Durchfiihrung von Bauauf-
gaben durch die Behorden des Freistaates Bayern (VHB Bayern), fiir die An-
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wendung der VOL/A das Vergabehandbuch fiir Lieferungen und Leistungen
durch Behorden der Staatsbauverwaltung (VHL Bayern) und fiir die Anwen-
dung der VOF das Vergabehandbuch fiir freiberufliche Leistungen (VHF Bay-
ern) eingefiihrt. Die Vergabehandbiicher sind ins Internet eingestellt und kon-
nen dort eingesehen und heruntergeladen werden.

10.1 Handbuch fiir die Vergabe und Durchfiihrung von Bauleistungen
(VHB Bayern)

www.vergabehandbuch.bayern.de/

Bei der Vergabe von Bauleistungen wird den Kommunen vor allem im eige-
nen Interesse empfohlen, das VHB Bayern zu benutzen. Nach Auffassung des
Innenministeriums erleichtert das die praktische Arbeit und tragt dazu bei,
Auseinandersetzungen und Meinungsverschiedenheiten zu vermeiden (siehe
Nr. 4.3 der Bek zu §31 Abs.2 KommHV-Kameralistik und zu § 30 Abs.2
KommHYV-Doppik, abgedruckt als Anhang 1). Die wichtigsten Richtlinien des
Vergabehandbuchs sind bei den entsprechenden Paragrafen der VOB abge-
druckt.

10.2 Handbuch fiir die Vergabe von Lieferungen und Leistungen durch
Behorden der Staatsbauverwaltung (VHL Bayern)

http:/ /www.innenministerium.bayern.de/bauen/themen/vergabe-vertrags-
wesen /16958 /

10.3 Handbuch fiir die Vergabe von freiberuflichen Leistungen (VHF
Bayern)

http:/ /www .innenministerium.bayern.de/bauen/themen/vergabe-vertrags-
wesen/16516/

Bei der Anwendung der VOL/A und der VOF wird den Kommunen ebenfalls
empfohlen, das VHL Bayern bzw. das VHF Bayern zu nutzen (siehe Nr. 4.3
der Bek zu § 31 Abs. 2 KommHV-Kameralistik und zu § 30 Abs. 2 KommHV-
Doppik — abgedruckt als Anhang 1).

11. Riickforderung von Zuwendungen bei schweren Vergabeverstéien

Die Kommunen miissen nach landesrechtlichen Vorschriften (siehe §31
Abs. 2 KommH-Kameralistik, § 30 Abs. 2 KommHV-Doppik u. die dazu er-
gangene IMBek) die VOB/Teile A, B und C und nach bundesrechtlichen
Vorschriften, soweit die in § 2 VgV normierten Schwellenwerte erreicht wer-
den (siehe §§ 4 ff. VgV), u. a. die VOB/ A, die VOL/A, die VOF und die Sekto-
renverordnung anwenden. Verstofst ein Zuwendungsempfanger gegen die
0. g. Vorschriften, so kann die Bewilligungsbehtrde gemafs Art. 49 Abs. 2a
Nr. 2 BayVwVfG den Zuwendungsbescheid teilweise oder ganz widerrufen
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und Zuwendung insoweit zuriickfordern. Naheres regeln die Richtlinien zur
Riickforderung von Zuwendungen bei schweren Vergabeverstofien vom
23.11.2006 (ALIMBI S. 709, abgedruckt als Anhang 1 unter I 6).

Mit Urteil vom 9.2.2015 Az.: 4 B 12.2325 hat der Bayer. Verwaltungsgerichts-
hof festgestellt, dass die freihdndige Vergabe von Ingenieurleistungen ober-
halb des Schwellenwertes einen schweren Vergabeverstofd darstellt.

Hingewiesen wird auch auf die Abhandlung in der Zeitschrift Der Bayer. Biir-

germeister ,Riickforderung von Zuwendungen bei schweren Vergabeversto-
Ben in der Praxis” Nr. 11/2013 S. 383.

(Fortsetzung Seite 33)
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12. Verwaltungsvorschriften fiir Zuwendungen des Freistaates Bayern an
kommunale Koérperschaften (VKK)

Die Verwaltungsvorschriften fiir Zuwendungen des Freistaates Bayern an
kommunale Koérperschaften (VVK) sehen in Nr. 3.1 der Allgemeinen Neben-
bestimmungen fiir Zuwendungen zur Projektférderung an kommunale Kor-
perschaften (ANBest-K) als Auflage die Beachtung der aufgrund § 31 Abs. 2
KommHYV erlassenen Vergabegrundsatze vor (siehe Anlage 3 zu den VV zu
Art. 44 BayHO).

Die Kommunen sollten sich dagegen wehren, wenn bei der Bewilligung von
Zuwendungen an Kommunen das Vergabehandbuch dariiber hinaus als zu
beachtende Vorschrift vorgeschrieben wird. Die Anwendung des Vergabe-
handbuchs kann den Kommunen in einem Zuwendungsbescheid nur emp-
fohlen werden; das ist jedoch tiberfliissig, weil dies in Nr. 4.3 der Bek zu § 31
Abs. 2 KommHV-Kameralistik, § 30 Abs. 2 KommHYV-Doppik schon nachhal-
tig geschieht.

13. Beschleunigung von Vergabeverfahren in den Jahren 2009, 2010
und 2011%)

Um eine ziigige Umsetzung von Mainahmen zur Uberwindung der gegen-
wirtigen Konjunkturschwiche zu fordern, hat die Bayer. Staatsregierung die
Wertgrenzen fiir die Vergabe von Auftragen unterhalb der EU-Schwellen-
werte im Rahmen der VOB/A und der VOL/A angehoben (sieche Bek. vom
3.3.2009 - abgedruckt unter III 31 Anhang 6 — AlIB1 S. 107, StAnz Nr. 10/2002,
geandert durch Bek vom 23.11.2010, Az.: G 48/10, StAnz Nr. 48/2010). Diese
betragen:

— Fiir Bauleistungen

e bei beschrinkten Ausschreibungen ohne Teilnahmewettbewerb
1000000 € ohne Umsatzsteuer

e bei freihdndigen Vergaben 100 000 € ohne Umsatzsteuer

— Fiir Liefer- und Dienstleistungen
bei beschrankten Ausschreibungen und freihdndigen Vergaben jeweils oh-
ne Teilnahmewettbewerb 100000 € ohne Umsatzsteuer

Fiir Verfahren ab Erreichen der EU-Schwellenwerte werden, um das Verga-
beverfahren zu beschleunigen, verkiirzte Bewerbungs- und Angebotsfristen
(siehe § 18a Nrn. 2 und 3 VOB/A, § 18a Nr. 2 Abs. 1 und 2 VOL/A und § 14
Abs. 2 VOF) zugelassen. Das Bayer. Staatsministerium des Innern hat mit
Schreiben vom 4.3.2009 Nr.I B 3 — 1512.4 — 202 — abgedruckt unter III 31 An-
hang 7 — ndhere Hinweise zur o. g. Bek. gegeben.

1) Die Bek vom 3.3.2009 ist mit Ablauf des 31.12.2011 aufler Kraft getreten.
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Die Bek. der Bayer. Staatsregierung tritt am 4.3.2009 in Kraft und galt bis zum
Ablauf des 31.12.2011. Sie ist abgedruckt als Anhang 6 III 31. Das IMS ist abge-
druckt als Anhang 7 III 31.

Mit Schreiben vom 3.3.2009 Nr. I B 4 hat das Bayer. Staatsministerium des In-
nern auflerdem zur Frage Stellung genommen, was die Kommunen, die
Rechtsaufsichtsbehdrden und die Forderbehorden bei der Finanzierung des
kommunalen Eigenanteils im Rahmen des Konjunkturpakets II beachten miis-
sen.

Besondere Vorsicht ist geboten, wenn

- es fraglich ist, ob eine Kommune einen ausgeglichenen Haushalt wird vor-
legen konnen,

— es bereits absehbar ist, dass die Kommune keinen ausgeglichenen Haus-
halt wird vorlegen kénnen,

- die Kommune zum Pilotprojekt ,Struktur- und Konsolidierungshilfen”
gehort.

Das o. g. IMS ist abgedruckt als Anhang 8 unter III 31.

14. Kauf von Biichern fiir die Schule
14.1 Preisbindung

Nach dem Gesetz zur Regelung der Preisbindung bei Verlagserzeugnissen
(BuchPrG)!) - nachstehend abgedruckt— unterliegen Biicher grundsétzlich
einer Preisbindung (§ 3 BuchPrG). Nur in einem ganz eng begrenzten Rahmen
sind Ausnahmen von den nach § 5 BuchPrG festgesetzten Preisen zuldssig.

Dazu zdhlen:
a) Der Verkauf von Biichern fiir Schiilerbiichereien (§ 7 Abs. 2 BuchPrG) und

b) die Sammelbestellung von Biichern fiir den Schulunterricht an allgemein-
bildenden Schulen und beruflichen Schulen — eine Differenzierung wie frii-
her erfolgt nicht mehr —, die iiberwiegend von der o6ffentlichen Hand fi-
nanziert werden — lernmittelfreie Schulbiicher — (§ 7 Abs. 3 BuchPrG).

Zu a) Nach der Formulierung des Gesetzes ,,Beim Verkauf von Biichern kon-
nen ... bis zu 10 Prozent Nachlass gewahrt werden.” ist der Buchhdndler nicht
verpflichtet einen Nachlass tiberhaupt oder einen Nachlass bis zu 10 Prozent
einzurdumen. Nach der Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 14/9196) ist Vorausset-
zung fiir den Preisnachlass — wenn ein solcher gewahrt wird — die allgemeine
Zugangigkeit der Schiilerbiicherei fiir alle Schiilerinnen und Schiiler der je-
weiligen Schule.

1) Das Gesetz zur Regelung der Preisbindung bei Verlagserzeugnissen (BuchPrG) ist abgedruckt im
Anhang 3 zu § 31 KommHV.
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Zu b) Nach § 7 Abs. 3 BuchPrG ist der Preisnachlass fiir lernmittelfreie Schul-
biicher nicht in das Belieben des Buchhandlers gestellt. Der kommunale Sach-
aufwandstréager hat vielmehr einen gesetzlich normierten Anspruch auf Preis-
nachlass. Dieser bewegt sich je nach Stiick des gekauften Titels und Auftrags-
wert zwischen 8 und 15 Prozent. Werden von einem Titel 10 Stiick oder weni-
ger gekauft, wird kein Nachlass gewéahrt. Soweit Schulbiicher von den Schu-
len im Rahmen eigener Budgets angeschafft werden, ist statt der in § 7 Abs. 3
Nr. 1 und 2 festgesetzten Nachldsse ein genereller Nachlass von 12 Prozent
fiir alle Sammelbestellungen zu gewadhren (§ 7 Abs. 3 letzter Satz BuchPrG).
Weitere Voraussetzung fiir den Preisnachlass ist, dass es sich um Biicher fiir
den Schulunterricht handelt und diese iiberwiegend von der offentlichen
Hand finanziert und in das Eigentum des Sachaufwandstragers iibergehen.
Fiir Biicher, die nicht iiberwiegend von der 6ffentlichen Hand, sondern z. B.
von Schiilern oder dem Elternbeirat ganz oder iiberwiegend bezahlt werden,
darf der Nachlass nicht gewahrt oder in Anspruch genommen werden. Zur je-
weiligen Sammelbestellung zadhlen alle lernmittelfreien Biicher, die der Sach-
aufwandstrédger ,in einem Paket” beim Buchhédndler bestellt. Die Zusammen-
fassung des Bedarfs verschiedener Schulen des Sachaufwandstragers ist mog-
lich und kann zu hoheren Preisnachlédssen fiihren. Die Lieferung der Biicher
an verschiedene Schulen fiihrt nicht zur Splittung des Auftragswertes. Ange-
merkt wird, dass die nach dem Buchpreisbindungsgesetz ermittelten Preise
,Endpreise” sind und weitere Vergiinstigungen, z. B. Skonto und Barzah-
lungsrabatte, nicht eingerdaumt werden diirfen.

14.2 Vergaberechtliche Betrachtung
14.2.1 Kauf von Biichern fiir die Schiilerbiicherei

14.2.1.1 Vergaben unterhalb des Schwellenwertes von 200000 € ohne
Umsatzsteuer (§ 1i. V. mit §2 Nr. 2 VgV)

Die Vergabe eines Auftrags zur Lieferung von Biichern fiir die Schiilerbiiche-
rei zahlt zu den Lieferungen und Leistungen im Sinne der VOL/A (vgl. § 1
VOL/A). Die VOL ist, anders ald die VOB, nach § 31 Abs. 2 KommHYV-Kame-
ralistik, § 30 Abs. 2 KommHV-Doppik i. V. mit der Bek. vom 14.10.2005 (abge-
druckt als Anhang 1 zu § 31 KommHYV-Kameralistik) den Kommunen nicht
zur zwingenden Anwendung vorgeschrieben. Bei der Vergabe eines Auftrags
zur Lieferung von Biichern fiir die Schiilerbiicherei sind daher die in § 31
Abs. 1 KommHV-Kameralistik und § 30 Abs. 1 KommHYV-Doppik normierten
Grundsitze zu beachten, das heifst, dass der Vergabe von Auftrdgen eine 6f-
fentliche Ausschreibung vorausgehen muss, sofern nicht die Natur des Ge-
schifts oder besondere Umstande eine beschriankte Ausschreibung oder eine
freihdndige Vergabe rechtfertigen.

Wie unter 14.1 zu a) ausgefiihrt, ist der Buchhédndler beim Kauf von Biichern
fiir die Schiilerbiicherei nicht verpflichtet, den nach § 7 Abs. 2 BuchPrG mogli-
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chen Preisnachlass bis zu 10 Prozent zu gewahren. Eine Ausschreibung kann
daher durchaus zu unterschiedlichen Ergebnissen fiithren. Je nach der Hohe
des Auftragswertes ist eine freihdndige Vergabe moglich bzw. eine be-
schrankte oder eine offentliche Ausschreibung durchzufiihren.

In analoger Anwendung der Nr.1.2.2 der Vergabebekanntmachung vom
14.10.2005 ist bei einer Wertgrenze bis zu 30 000 € — ohne Umsatzsteuer — eine
freihdandige Vergabe zuldssig, wenn die VOL/A angewandt wird. Um dem
Grundsatz der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit Rechnung zu tragen, soll-
ten jedoch mindestens drei formlose Preisangebote eingeholt werden. Bei
Auftragen iiber 30000 € bis zu einer Wertgrenze von 100000 € (jeweils ohne
Umsatzsteuer) ist eine Beschrankte Ausschreibung zuldssig. Die Wertgrenze
bis zu 100000 € kann jedoch nur in Anspruch genommen werden, wenn die
Kommune die VOL/A anwendet (Nr.1.2.1 IMBek vom 14.10.2005, abge-
druckt als Anhang 1). Uber 100000 € (ohne Umsatzsteuer) muss eine 6ffentli-
che Ausschreibung durchgefiihrt werden; siehe dazu auch Nrn.1.2.1 und
1.2.2 der IMBek vom 14.10.2005, abgedruckt unter III 31, Anhang 1. Zur Ver-
gabe von Schulbuchauftragen durch Kommunen siehe auch das Schreiben des
Staatsministeriums fiir Wirtschaft, Infrastruktur, Verkehr und Technologie
vom 10.5.2005 Nr. 5800 — 1/4 a — 6204 (abgedruckt unter Anhang 4).

Die vorgenannten Wertgrenzen sind durch die Bek. der Bayer. Staatsregie-
rung vom 3.3.2009 (abgedruckt unter Anhang 6) angehoben worden. Siehe
vor allem Nr. 3 dieser Bek. Die Bekanntmachung gilt vom 4.3.2009 bis ein-
schlieSlich 31.12.2011.

14.2.1.2 Auftrige ab einem Schwellenwert von 207 000 € ohne
Umsatzsteuer

Nach § 3 VOL/A-EG (Bestimmungen fiir die Vergabe von Leistungen im An-
wendungsbereich der Richtlinie 2004/18/EG ist fiir Lieferauftrage ab einem
geschatzten Auftragswert in Hohe von 200000 € ohne Umsatzsteuer (§2
Nr.2 VgV i. V. mit § 1 Abs. 1 VgV) grundsatzlich ein offenes Verfahren (6f-
fentliche Ausschreibung) durchzufiihren. Ein nicht offenes Verfahren ist nur
zuldssig, wenn

a) die Leistung nach ihrer Eigenart nur von einem beschrankten Kreis von
Unternehmen in geeigneter Weise ausgefiihrt werden kann, besonders
wenn aufiergewohnliche Eignung (§ 2 VOL/A-EG Absatz 1 Satz 1) erfor-
derlich ist,

b) das offene Verfahren fiir den Auftraggeber oder die Bewerber einen Auf-
wand verursachen wiirde, der zu dem erreichbaren Vorteil oder dem Wert
der Leistung im Missverhiltnis stehen wiirde,

¢) ein offenes Verfahren kein wirtschaftliches Ergebnis gehabt hat,
d) ein offenes Verfahren aus anderen Griinden unzweckmafig ist.
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Im Ausnahmefall kénnen Auftrage im Wege eines Teilnahmeverfahrens oder
des Verhandlungsverfahrens vergeben werden; siehe dazu § 3 Abs. 3 und 4
VOL/A-EG.

14.2.2 Kauf von lernmittelfreien Biichern

Beim Kauf von lernmittelfreien Biichern gibt § 7 Abs. 3 BuchPrG zwingend
eine Rabattstaffel vor, von der nicht abgewichen werden darf. Eine 6ffentliche
oder beschrankte Ausschreibung kann also kein anderes Ergebnis erbringen
als die Einholung von formlosen Angeboten im Rahmen einer freihédndigen
Vergabe, zumal auch keine zusatzlichen Preisnachlédsse in Form von Barzah-
lungsrabatten oder Skonto eingerdumt werden diirfen. Bewerber, die gegen
die o. g. Grundsétze verstofien, miissen vom weiteren Verfahren ausgeschlos-
sen werden. Die iibriggeblieben zu wertenden Angebote miissen folglich alle
gleichwertig sein. Da eine weitere Differenzierung, z. B. {iber die Eignung der
Bieter, nur schwerlich mdglich ist, bleibt als letzte Entscheidungshilfe ein Los-
entscheid. Bei Anwendung dieses Verfahrens ist bereits in den Ausschrei-
bungsunterlagen darauf hinzuweisen. Ein Bieter, der durch Losentscheid den
Zuschlag erhalten hat, sollte fiir ein weiteres Losverfahren ausgeschlossen
werden; das ist allerdings nur moglich, wenn diese Vorgehensweise vorweg
in den Ausschreibungsunterlagen so festgelegt wird.

Folgende Vorgehensweise empfiehlt sich:

14.2.2.1 Auftragsvolumen unterhalb von 200 000 € ohne Umsatzsteuer

— bis 30000 € (ohne Umsatzsteuer) Freihdndige Vergabe (analoge Anwen-
dung der Nr.1.2.2 der Vergabebek. vom 14.10.2005, abgedruckt als An-
hang 1),

— iber 30000 € bis einschlieSlich 100000 € (jeweils ohne Umsatzsteuer) —
siehe Nr.1.2.1 IMBek vom 14.10.2005, Anhang 1 zu III 31 — Beschrankte
Ausschreibung, evtl. nach Durchfithrung eines Teilnahmewettbewerbs,
nach Wertung der Angebote und Ausschluss der nicht zuldssigen Angebo-
te bleiben grundsatzlich nur gleichwertige Angebote iibrig, Erteilung des
Zuschlags im Losverfahren.

14.2.2.2 Auftragsvolumen ab dem EG-Schwellenwert von 200000 € ohne
Umsatzsteuer

Ab diesem Auftragswert ist grundsatzlich ein Offenes Verfahren nach §3
VOL/A-EG durchzufiihren. Die Ausfithrungen unter Nr. 14.2.1.2 gelten sinn-
gemaf.

Mit Beschluss vom 19.12.2007 hat das Oberlandesgericht Miinchen bestétigt,
dass auch bei preisgebundenen Biichern ein europaweites offenes Verfahren
durchzufiihren ist. In seinem Beschluss fiihrt das OLG Miinchen u. a. aus:
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,,Sinn der Buchpreisbindung ist es, durch die Festsetzung verbindlicher Preise beim
Verkauf an Letztabnehmer den Erhalt eines breiten Buchangebotes zu sichern und
damit das Kulturgut Buch zu schiitzen. Durch das Buchpreisbindungsgesetz soll
gleichzeitig gewahrleistet werden, dass dieses Angebot fiir eine breite Offentlichkeit
zugénglich ist, indem es die Existenz einer grofSen Zahl von Verkaufsstellen fordert,
§ 1 BuchPrG ...

Sinn des europdischen Vergaberechts ist es, durch 6ffentliche Ausschreibung den
Wettbewerb mit dem Ziel einer wirtschaftlich giinstigen Beschaffung der Leistungen
zu sichern und jedem Bieter unter gleichen Bedingungen den Zugang zum Markt
der offentlichen Auftrage zu ermoglichen, § 97 GWB.

Wenn sich auch die Zielsetzungen der beiden Gesetze grundlegend unterscheiden,
indem auf der einen Seite fiir gleich hohe Preise auf der anderen Seite fiir moglichst
glinstige Preise gesorgt werden soll, bedeutet dies nicht, dass eine dieser Zielsetzun-
gen die andere génzlich ausschlieit. Vielmehr stehen sich beide Gesetze gleichran-
gig gegeniiber. Dies bedeutet, dass auch Auftrage beziiglich preisgebundener Schul-
biicher offentlich auszuschreiben und entsprechend den Vorgaben des GWB und
der VOL/A zu bewerten sind, dass aber auf der anderen Seite durch die Ausschrei-
bung die Vorschriften des BuchPrG nicht verletzt werden diirfen. Diese Grundsitze
sind bei der Beurteilung der einzelnen Riigen zu beachten.”

Weiter kommt das OLG Miinchen in seinem o. g. Beschluss zu folgenden Fest-
stellungen:

— Es liegt kein Verstof3 gegen das Buchpreisbindungsgesetz (§ 3i. V. mit § 7
Abs. 4 Nr. 4) vor, wenn die ausschreibende Stelle verlangt, kostenlose An-
sichtsexemplare zur Verfiigung zu stellen.

— Nach §7 Abs. 1 Nr. 3 BuchPrG gilt die Preisbindung nicht beim Verkauf
von Biichern, die an Lehrer zum Zwecke der Priifung einer Verwendung
im Unterricht geliefert werden. Daher ist es zuldssig nach der Lieferung
und nach Rabatten fiir Lehrerpriifstiicke zu fragen.

Weiter iiberpriifte das OLG Miinchen die Zulassigkeit eines Nachlasses fiir
preisreduzierte Méngelexemplare, die Nachfrage nach einem Rabatt fiir Bii-
cher mit aufgehobener Preisbindung und das Verlangen, Ergdnzungslieferun-
gen, die nicht zu den in der Schule verwendeten Auflagen passen, umzutau-
schen. Das OLG kam zu dem Ergebnis, dass in allen drei Fillen ein Verstofs
gegen das Buchpreisbindungsgesetz vorliegt. Weitere Ausfiihrungen zum Be-
schluss des OLG Miinchen vom 19.12.2007 siehe FSt Rd.Nr. 129/2008.

14.2.3 Zusammenzihlung der Einzelwerte aller Beschaffungen

Zur Frage, ob die Einzelwerte aller Beschaffungen der gesamten Schulen eines
kommunalen Sachaufwandstriagers zusammenzuzihlen sind, enthdlt das
nachstehende Schreiben des Staatsministeriums fiir Wirtschaft, Infrastruktur,
Verkehr und Technologie vom 10.5.2005 Nr. 580. I/4 a — 6204 in Nr. 2 (abge-
druckt als Anhang 4) Hinweise.
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15. Vergabe von Strom- und Erdgasliefervertrigen durch die Kommunen

Vertrdge liber die Vergabe von Strom- und Erdgaslieferungen unterliegen
grundsétzlich der Ausschreibungspflicht.

15.1 Vertrige unterhalb des Schwellenwerts

Bei Vertragen unterhalb des Schwellenwerts (siehe § 2 Nr. 2 VgV und bei Sek-
torenauftraggebern § 1 Abs. 2 SektVO i. V. mit der jeweiligen Verordnung der
EU-Kommission) gelten die Grundsétze des § 31 KommHV-Kameralistik (§ 30
KommHV-Doppik). Danach muss der Vergabe von Auftrdgen eine 6ffentliche
Ausschreibung vorausgehen, sofern nicht die Natur des Geschéfts oder be-
sondere Umstdnde eine Beschrdankte Ausschreibung oder eine Freihdndige
Vergabe rechtfertigen. Auflerdem sind die Grundsétze des EG-Primérrechts
zu beachten (Transparenz, Gleichbehandlung, angemessener Grad von Of-
fentlichkeit); siehe dazu auch Nr. 3 der IMBek vom 14.10.2005, abgedruckt als
Anhang 1 zu § 31 KommHV-Kameralistik. Eine beschrankte Ausschreibung
und eine freihdndige Vergabe scheiden danach grundsatzlich aus.

15.2 Vertrige ab dem Schwellenwert

Bei der Vergabe von Auftragen ab dem jeweils giiltigen Schwellenwert gelten
die Vorschriften der §§ 97 ff. GWB sowie die VOL/A-EG bzw. im Sektorenbe-
reich die Sektorenverordnung.

Nach § 3 Abs. 2 VgV ist es unzuléssig, den Wert eines beabsichtigten Auftrags
in der Absicht zu schitzen oder aufzuteilen um den Schwellenwert zu unter-
schreiten und damit den Auftrag dem bundesrechtlichen Vergaberecht zu ent-
ziehen (§ 3 Abs. 2 VgV).

Dazu hat das Bayer. Staatsministerium des Innern in seinem Schreiben vom
25.9.2008 folgende Hinweise gegeben:

,1. Zur Ermittlung des Schwellenwertes sind die Auftragswerte aller Liefe-
rungen zu addieren, die von einer Korperschaft fiir ihre verschiedenen
(unselbststandigen) Liegenschaften zum anndhernd gleichen Zeitpunkt
und mit grundsatzlich gleichem Inhalt vereinbart werden.

Werden aus sachlichen Griinden unterschiedliche Laufzeiten vereinbart,
so ist die Deckung eines zum gleichen Anfangszeitpunkt bestehenden Be-
darfs in einer Ausschreibung mit verschiedenen Losen zu vergeben. Die
Auftragswerte der Lose sind aber bei der Ermittlung des Schwellenwertes
als gleichartige Leistungen zu addieren (§ 3 Abs. 7 Satz 2 VgV). Dies gilt
auch, wenn unterschiedliche Tarifstrukturen vereinbart werden.

Eine Aufteilung auf verschiedenen Ausschreibungen wére jedenfalls
kiinstlich und verstiefle gegen § 3 Abs. 2 VgV.

Auf das Schreiben des Staatsministerium fiir Wirtschaft, Infrastruktur,
Verkehr und Technologie vom 30.06.2005, das auch die VOL-Stellen der
Regierungen erhalten haben, nehmen wir Bezug.
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2. Zur Bewertung, ob der Schwellenwert erreicht ist, ist auflerdem die Lauf-
zeit der Vertrage zu beriicksichtigen. Sind die Vertrage unbefristet oder ist
die Vertragsdauer nicht absehbar, errechnet sich der Vertragswert aus der
monatlichen Zahlung multipliziert mit 48 (§ 3 Abs. 4 Nr. 2 VgV).”

15.3 Ausnahmen von der Ausschreibungspflicht — Inhouse-Geschifte

1. Nach der stindigen Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
(EuGH) liegt kein offentlicher Auftrag, sondern eine Inhouse-Vergabe vor,
wenn der Auftraggeber

— ber die betreffende Einrichtung eine Kontrolle wie iiber seine eigenen
Dienststellen austibt und

— die betreffende Einrichtung im Wesentlichen fiir die Korperschaft oder
die Korperschaften tatig ist, die ihre Anteile innehaben, z. B. einem
Zweckverbund. Siehe dazu I Nr. 2 der Handreichung des Bayer. Staats-
ministeriums fiir Wirtschaft, Infrastruktur, Verkehr und Technologie
zur Vergabe und Nachpriifung offentlicher Auftrage nach dem GWB,
abgedruckt als Anhang 13 zu § 31 KommHV-Kameralistik.

Zur Inhouse-Abgabe siehe auch die Abhandlung zum Urteil des Euro-
pdischen Gerichtshofs vom 8.5.2014 — Rs. C-15/13 in der Zeitschrift
Fundstelle Nr. 1/2015 Rd.Nr. 2.

2. Zur Frage, welche Vergaben von der Ausschreibungspflicht ausgenommen
sind, hat das Innenministerium im oben genannten Schreiben vom
25.9.2008 wie folgt Stellung genommen:

,1. Vertrdge, die als Inhouse-Geschifte zu bewerten sind, sind von der
Ausschreibungspflicht ausgenommen. Eine Inhouse-Konstellation
kann insbesondere dann vorliegen, wenn eine Kommune den Strom
von ihren als GmbH ohne private Beteiligung gefiihrten Stadtwerken
bezieht. Dem steht das vom EuGH entwickelte Wesentlichkeitskriteri-
um nicht grundsétzlich entgegen. Zwar sind die Stadtwerke im We-
sentlichen nicht fiir die Versorgung der kommunalen Einrichtungen,
sondern fiir die Versorgung der iibrigen Kunden tétig. Auch diese Ta-
tigkeit ist aber der Kommune zuzurechnen, soweit sie der Erfiillung
von deren Aufgaben der Daseinsvorsorge dient.

2. Dagegen ist die Ausschreibung von Vertrdagen zur Lieferung von Erd-
gas nicht mit der Begriindung entbehrlich, es bestehe hier noch kein
echter Markt bzw. es seien derzeit nur regionale Anbieter interessiert.
Dies entbindet grundsitzlich nicht von einer Anwendung der Vergabe-
bestimmungen, sondern kann sich im Einzelfall allenfalls bei der Er-
mittlung der rechtlich zulassigen Vergabeart auswirken.

Bei bereits vor der Liberalisierung des Gasmarktes abgeschlossenen,
unbefristeten Vertragen ist eine Kiindigung aus vergaberechtlichen
Griinden nicht zwingend erforderlich. Der haushaltsrechtliche Grund-
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satz der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit gebietet es aber, die Ver-
trage in regelmafiigen Abstinden auf ihre Wirtschaftlichkeit hin zu
iiberpriifen.

Wesentliche Anderungen der Vertragskonditionen (z.B. Preis, ver-
tragstypische Leistungspflichten etc.) unterliegen den Vergabebestim-
mungen; sie kommen einem Neuabschluss gleich.”

15.4 Rahmenvereinbarungen

In Nr. 4.2 der Bekanntmachung des Bayer. Staatsministeriums des Innern vom
14.10.2005 (abgedruckt als Anhang 1 zu § 31 KommHV-Kameralistik) wird
darauf hingewiesen, dass die vergaberechtlichen Verpflichtungen auch dann
zu beachten sind, wenn eine Kommune einer bereits bestehenden Rahmen-
vereinbarung (z. B. zur Stromlieferung) beitreten will. Das bedeutet, dass vor
Beitritt einer Kommune zu einer Rahmenvereinbarung ein Ausschreibungs-
verfahren durchzufiihren ist. Ein Beitritt aufierhalb eines Vergabeverfahrens
oder eine automatische Verldngerung eines bestehenden Vertrags unter Gel-
tung wesentlich neuer Konditionen verstofit gegen das Vergaberecht.

Dazu, welche Anderungen als wesentlich zu betrachten sind, hat sich der
EuGH in seinem Urteil vom 19.6.2008 (C-454/06, pressetext Nachrichtenagen-
tur) gedufBert.

15.5 Biindelausschreibungen

Um moglichst gilinstige Preise zu erzielen, besteht fiir die Kommunen die
Moglichkeit, sich an sogenannten Biindelausschreibungen fiir Strom und Gas
zu beteiligen. Ndhere Informationen dazu gibt es im Artikel ,, Im Biindel billi-
ger” in der Bayer. Staatszeitung vom 22.3.2013 Nr. 12. Hingewiesen wird auch
auf die Abhandlung in der Zeitschrift Der Bayer. Biirgermeister Nr. 9/2014
S. 285 und auf das Rundschreiben des Bayer. Gemeindetags vom 19.3.2015.

16. Ausschreibung von kommunalen Grundstiicksverkdufen

In seiner Entscheidung vom 25.3.2010 Az.: C-451/08 hat der Européische Ge-
richtshof zum Begriff , 6ffentliche Bauauftrage” Stellung genommen.

Der Tenor des Urteils lautet:

»1. Der Begriff , 6ffentliche Bauauftrage” im Sinne von Art. 1 Abs. 2 Buchst. b
der Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 31. Mérz 2004 tiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6f-
fentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage setzt
nicht voraus, dass die Bauleistung, die Gegenstand des Auftrags ist, in
einem gegenstandlichen oder korperlich zu verstehenden Sinn fiir den 6f-
fentlichen Auftraggeber beschafft wird, wenn sie diesem unmittelbar
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wirtschaftlich zugutekommt. Die Ausiibung von stddtebaulichen Rege-
lungszustandigkeiten durch den o6ffentlichen Auftraggeber gentigt nicht,
um diese letztgenannte Voraussetzung zu erfiillen.

2. Der Begriff , 6ffentliche Bauauftrage” im Sinne von Art. 1 Abs. 2 Buchst. b
der Richtlinie 2004/18 erfordert, dass der Auftragnehmer direkt oder indi-
rekt die Verpflichtung zur Erbringung der Bauleistungen, die Gegenstand
des Auftrags sind, tibernimmt und dass es sich um eine nach den im nati-
onalen Recht geregelten Modalitdten einklagbare Verpflichtung handelt.

3. Die ,vom offentlichen Auftraggeber genannten Erfordernisse” im Sinne
der dritten in Art. 1 Abs.2 Buchst. b der Richtlinie 2004/18 genannten
Fallgestaltung konnen nicht in dem blofien Umstand bestehen, dass eine
Behorde bestimmte, ihr vorgelegte Bauplédne priift oder in Ausiibung ih-
rer stadtebaulichen Regelungszustandigkeiten eine Entscheidung trifft.

4. Unter Umstdnden wie denen des Ausgangsverfahrens ist eine 6ffentliche
Baukonzession im Sinne von Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 2004/18 abzuleh-
nen.

5. Die Bestimmungen der Richtlinie 2004 /18 finden unter Umstédnden wie de-
nen des Ausgangsverfahrens keine Anwendung auf eine Situation, in der
eine offentliche Stelle ein Grundstiick an ein Unternehmen veraufSert, wah-
rend eine andere offentliche Stelle beabsichtigt, einen 6ffentlichen Bauauf-
trag in Bezug auf dieses Grundstiick zu vergeben, auch wenn sie noch nicht
formell beschlossen hat, den entsprechenden Auftrag zu erteilen.”

Zudem wurde der Begriff ,Bauauftrag” in § 99 Abs. 3 GWB durch das Gesetz
zur Modernisierung des Vergaberechts vom 20.4.2009 (BGBL I S. 790) neu de-
finiert. Danach sind

Bauauftrige Vertrage iiber die Ausfithrung oder die gleichzeitige Planung
und Ausfiithrung eines Bauvorhabens oder eines Bauwerkes fiir den 6ffentli-
chen Auftraggeber, das Ergebnis von Tief- oder Hochbauarbeiten ist und eine
wirtschaftliche oder technische Funktion erfiillen soll, oder einer dem Auf-
traggeber unmittelbar wirtschaftlich zugutekommenden Bauleistung durch
Dritte gemafs den vom Auftraggeber genannten Erfordernissen.

Mit dieser Anderung werden rechtliche Unklarheiten beseitigt. Durch die Er-
ganzung des § 99 Abs. 3 GWB hat der Normgeber zum Ausdruck gebracht,
dass eine Bauleistung im Sinne dieses Gesetzes nur vorliegt, wenn diese, die
Bauleistung, dem offentlichen Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich zugu-
tekommt. Denn, so in der Gesetzesbegriindung, ein Bauauftrag setzt einen ei-
genen Beschaffungsbedarf des Auftraggebers voraus, wobei allein die Ver-
wirklichung einer von dem Planungstrager angestrebten stadtebaulichen Ent-
wicklung nicht als einzukaufende Leistung ausreicht. Weitere Voraussetzung
fiir das Vorliegen eines 6ffentlichen Bauauftrages ist, dass die direkte oder in-
direkte Verpflichtung zur Erbringung der Bauleistung eine einklagbare Ver-
pflichtung ist (siehe Nr. 2 des Tenors der EuGH-Entscheidung vom 25.3.2010).
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Unter die Kategorie der ausschreibungspflichtigen offentlichen Bauauftrage
und Baukonzessionen fallen allerdings solche Grundstiicksverdufierungen,
die einen eigenen Beschaffungsbedarf der Kommune decken und dieser damit
unmittelbar wirtschaftlich zugutekommen. Das trifft zu, wenn sich die Kom-
mune zu ihrer Aufgabenerfiillung Dritter bedient. Folgende Fallgestaltungen
sind z. B. denkbar: Die Kommune verkauft ein Grundstiick und verpflichtet
den Erwerber auf dem Grundstiick zum Bau und Betrieb eines Kindergartens,
eines Altenpflegeheims, einer Sporthalle usw.

Das Bayer. Staatsministerium des Innern hat zur Priifung des Auftragsbe-
griffs nach § 99 Abs. 3 bzw. Abs. 6 GWB unter Beriicksichtigung des Urteils
des EuGH vom 25.3.2010, C-451/08 eine Handreichung mit Datum vom
20.12.2010 erstellt. Diese ist abgedruckt als Anhang 9 zu III 31. Mit Hilfe dieser
Handreichung kann in Einzelschritten gepriift werden, ob bei einem kommu-
nalen Grundstiicksgeschift die vergaberechtlichen Vorschriften anzuwenden
sind. Bezugnehmend auf die Handreichung weist das Innenministerium u. a.
in seinem Schreiben vom 8.6.2011 Nr. I B 3-1512.4-196 auf Folgendes hin:

— Die in Ziffer 2.1.2 der Handreichung getroffene Feststellung einer Entgelt-
leistung der Kommune fiir die Bauleistung fiihrt zweifelsfrei dazu, dass
ein offentlicher Auftrag nach dem GWB vorliegt.

(Fortsetzung Seite 43)
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